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EDITORIAL

El error obstativo y la libertad de testar

El Dr. José Juan Pint6 Ruiz, publica en este ndmero un importante articulo sobre la libertad de testar, en el que el

autor da luz y claridad a la comprensién y explicacién del derecho. Sirva de ejemplo el siguiente fragmento:

“El error obstativo no es un vicio de la voluntad. Ni una interferencia en la voluntad. El error obstativo es un error de
transmision: lo que se quiere estd mal expresado, de tal manera que la materializacion literaria del querer es desviada porque
la declaracion, tal como queda escrita, no coincide con el querer. En estos casos en que aunque parezca mentira no son po-
cos — surge la duda técnica, de si ha de prevalecer la declaracion material que se ha escrito, o ha de prevalecer la verdadera
voluntad. Asi surgen las dos famosas posiciones, la «Erklarungtheorie» teoria de la prevalencia de la declaracion material, o la

«Whilesntstheorie» o prevalencia de la verdadera voluntad, del verdadero querer.

La jurisprudencia del T.S. (Vide Ss ad exemplum de 23 de mayo de 1935; 27 de Octubre de 1951; 12 de marzo de 1952;
25 de febrero de 1995 del T'S.) se inclina por entender que es preferente la voluntad real, a lo materialmente escrito. Se argu-

menta bdsicamente en el sentido de los arts. 1.265y 673, 1.271y 675 del Cec.
Ello sentado, es evidente que lo que importa es el querer, es la auténtica voluntad del testador, lo que significa que es

decisivo aquello que libremente quiera el testador, como tributo al dogma de la libertad de testar. El Derecho protege el libre

querer del testador”

direccioncontenidos@difusionjuridica.es

D) <SS
‘

Si como suscriptor tiene interés en que tratemos algtin tema,

escribanos a economist@difusionjuridica.es
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La libertad de testar y los pactos sucesorios en el Cédigo Civil de Catalufia. Por José Juan Pintd Ruiz
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Calpe Ferran
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En el ario 1585 la Constitucion «Celando por la conservacion

de las casas principales» agrandé substancialmente el princi-

pio de la libertad de testar por cuanto la mds gravosa legitima

justinianea se uniformiza y se fija en un cuarto, sea cual fuere

el nimero de hijos y este limite también opera con respecto a

la legitima de los ascendientes.
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AL DiA ADMINISTRATIVO
Legislacién

SE REGULA LA RECAPITALIZACION INTERNA
QUE PERMITE IMPONER PERDIDAS A
TODOS LOS NIVELES DE ACREEDOR DE LA
ENTIDAD, Y NO SOLO HASTA EL NIVEL DE
ACREEDORES SUBORDINADOS

Ley 11/2015, de 18 de junio, de recuperacién y resolucion
de entidades de crédito y empresas de servicios de inversion.
(BOE niim. 146, de 19 de junio de 2015)

La presente Ley tiene por objeto regular los proce-
sos de actuacion temprana y resolucion de entida-
des de crédito y empresas de servicios de inversion
establecidas en Espafia, asi como establecer el régimen
juridico del <FROB» como autoridad de resolucion eje-
cutiva y su marco general de actuacion, con la finalidad de
proteger la estabilidad del sistema financiero minimizan-
do el uso de recursos publicos y por tanto el coste para el
contribuyente.

El Capitulo VI se destina a la llamada recapitaliza-
cién interna. Se trata de una novedad muy sustantiva
entre los instrumentos de resolucién. Su objetivo dltimo
es minimizar el impacto de la resolucién sobre los
contribuyentes, asegurando una adecuada distribu-
ciéon de los costes entre accionistas y acreedores.
La gran novedad de este instrumento, tal y como se regula
en la Ley, es que permite imponer pérdidas a todos
los niveles de acreedor de la entidad, y no solo hasta
el nivel de acreedores subordinados, como recogia la Ley



NOTA IMPORTANTE

&

LAS PARTES DE DIFERENTES SOBERANIAS PUEDEN SUJETARSE A UN FORO DETERMINADO PARA
LA TRAMITACION DE UN PROCESO. MAS INFORMACION AL DIA PROCESAL, PAGS. 13 Y 14.

9/2012, de 14 de noviembre. En los términos previstos
en la ley, se podrd acudir al Fondo de Resolucién para
completar o sustituir la absorcion de pérdidas por parte
de los acreedores.

Con esta Ley, los depésitos garantizados de menos
de 100.000 euros mantienen la garantfa directa del Fon-
do de Garantia de Depésitos, y ademds, contardn con un
tratamiento preferente maximo en la jerarquia de acree-
dores. Asimismo, los depésitos de personas fisicas o
pequefas y medianas empresas tendrdn reconocida
preferencia como acreedores, solo inferior a la otorgada a
los depésitos de menos de 100.000 euros.

Se rebaja a 730.000 euros el capital social mini-
mo necesario para que una sociedad de servicios
de inversién quede sometida a esta regulacion, que
tampoco afectard al Instituto de Crédito Oficial (ICO).

En la parte final de la norma, entre las disposiciones
adicionales, se recoge el régimen aplicable a los depési-
tos en caso de que una entidad de crédito entre en
concurso. Dicho régimen otorga un tratamiento pre-
ferente maximo en la jerarquia de acreedores a los de-
positos garantizados por el Fondo de Garantia de
Depésitos de Entidades de Crédito, y un privilegio
general a todos los depésitos de pymes y personas
fisicas. Esta es una novedad muy relevante en la re-
gulacion concursal espafiola que viene a afianzar el
nivel de maxima proteccion de los depdsitos bancarios.

Ademids, impide que ningiin banco pueda solicitar
la declaracién de concurso voluntario de acreedo-
res sin haberlo comunicado antes al FROB, que serd

el que decida, junto con el supervisor competente, si se
abre un proceso de actuacién temprana o de resolucion.

La presente Ley entra en vigor el 20 de junio, si bien
conforme su Disposicién final decimoséptima las normas
sobre recapitalizacién interna entrardn en vigor el 1
de enero de 2016, mientras que las pruebas de resis-
tencia que el Banco de Espafia realizard al Fondo de Re-
estructuracién Ordenada Bancaria (FROB) no entraran
en vigor hasta el 3 de julio de 2017.

AL DIA CIVIL
Jurisprudencia

FAMILIA

NO ES APLICABLE LIMITE TEMPORAL EN LA
ADJUDICACI()N DE LA VIVIENDA FAMILIAR
TRAS EL DIVORCIO EN PROTECCION DEL
MENOR

Tribunal Supremo Civil 18/05/2015

Ante la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de
Valladolid se sustanci6 juicio de divorcio con la conse-
cuente resolucion dictada al término del procedimiento
en la que se establecfa, entre otras cuestiones, que la vi-
vienda conyugal quede para el uso del hijo menor de edad
y de la actora. Dicha atribucion serd hasta la liquidacién
de la sociedad de gananciales, una vez disuelta la mis-
ma la madre debera proporcionar al menor el alojamiento
para cubrir las necesidades del mismo. En todo caso el
disfrute de la vivienda no se extendera mas de tres afios
desde la sentencia de divorcio.

Economist & Jurist 5
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“EL ERROR OBSTATIVO NO ES UN VICIO DE LA VOLUNTAD. NI UNA INTERFERENCIA EN LA
VOLUNTAD. EL ERROR OBSTATIVO ES UN ERROR DE TRANSMISION: LO QUE SE QUIERE ESTA
MAL EXPRESADO, DE TAL MANERA QUE LA MATERIALIZACION LITERARIA DEL QUERER ES
DESVIADA PORQUE LA DECLARACION, TAL COMO QUEDA ESCRITA, NO COINCIDE CON EL QUE-
RER. EN ESTOS CASOS EN QUE AUNQUE PAREZCA MENTIRA NO SON POCOS - SURGE LA DUDA
TECNICA, DE S| HA DE PREVALECER LA DECLARACION MATERIAL QUE SE HA ESCRITO, O HA
DE PREVALECER LA VERDADERA VOLUNTAD. ASi SURGEN LAS DOS FAMOSAS POSICIONES,
LA <ERKLARUNGTHEORIE» TEORIA DE LA PREVALENCIA DE LA DECLARACION MATERIAL, O
LA «WHILESNTSTHEORIE» O PREVALENCIA DE LA VERDADERA VOLUNTAD, DEL VERDADERO
QUERER. MAS INFORMACION EN EN PORTADA PAG 16.

Esta consideracion sobre la adjudicacion temporal de
la vivienda ha sido el objeto de controversia que ha cau-
sado la apertura de recurso de casacién por parte del Mi-
nisterio Fiscal, pues, considera que esta atribucién tem-
poral no puede ser aplicable, por razones de bienestar del
menor.

Se considera en la sentencia que “la atribucién del
uso de la vivienda familiar, es una forma de protec-
cién, que se aplica con independencia del régimen
de bienes del matrimonio o de la forma de titula-
ridad acordada entre quienes son sus propietarios,
por lo que no puede limitarse el derecho de uso al
tiempo durante el cual los progenitores ostenten la
titularidad sobre dicho bien (STS 14 de abril 2011)”.

La sala primera del Tribunal Supremo, coincidiendo
con los argumentos expuestos por el Ministerio Fiscal, ha
estimado el recurso de casacién atribuyendo la vivienda
familiar a la madre sin limitacion temporal alguna.

Puede leer el texto completo de la sentencia en www.
ksp.es Marginal: 69341684

SEGURO

LAS ASEGURADORAS DEBEN SOPORTAR EL
RIESGO DE INSOLVENCIA DEL ASEGURADO,
AUN MEDIANDO CONDUCTA DOLOSA
Tribunal Supremo. Sala Civil - 17/04/2015

Se estima el recurso de casacién interpuesto por la Co-

munidad de Propietarios demandante frente a sentencia
parcialmente estimatoria de la Audiencia Provincial de

6 Economist & Jurist

Zaragoza, sobre reclamacion de cantidad.

La Sala declara que la aseguradora, al concertar el se-
guro de responsabilidad civil y por ministerio de la ley (art.
76 LCS), asume frente a la victima (que no es parte del
contrato) la obligacién de indemnizar todos los casos de
responsabilidad civil surgidos de la conducta asegurada,
aunque se deriven de una actuacién dolosa.

Y es que cabalmente el art. 76 LCS rectamente enten-
dido solo admite una interpretacién a tenor de la cual la
aseguradora, si no puede oponer el cardcter doloso de los
resultados (y segtin la norma no puede oponerlo en nin-
glin momento: tampoco si eso estd acreditado) es que estd
obligada a efectuar ese pago a la victima, sin perjuicio de
su derecho de repetir.

Lo que significa en definitiva, y eso es lo que quiso,
atinadamente o no, el legislador, es que sea la aseguradora
la que soporte el riesgo de insolvencia del autor y nunca
la victima. El asegurado que actiia dolosamente nunca se
verd favorecido; pero la victima tampoco se vera perjudi-
cada.

Puede leer el texto completo de la Sentencia en
ww.ksp.es Marginal: 69338727
|

AL DIA FISCAL
Legislacion

SE MODIFICA EL PLAZO DE INGRESO EN
PERIODO VOLUNTARIO DEL IMPUESTO



{ATENCION!
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SE OTORGA UN TRATAMIENTO PREFERENTE MAXIMO EN LA JERARQUIA DE ACREEDORES A LOS
DEPOSITOS GARANTIZADOS POR EL FONDO DE GARANTIA DE DEPOSITOS DE ENTIDADES DE CRE-
DITO, Y UN PRIVILEGIO GENERAL A TODOS LOS DEPOSITOS DE PYMES Y PERSONAS FiSICAS. MAS
INFORMACION EN AL DiA ADMINISTRATIVO PAGS. 4Y 5

SOBRE ACTIVIDADES ECONOMICAS DEL
EJERCICIO 2015

Resolucion de 26 de mayo de 2015, del Departamento de
Recaudacion de la Agencia Estatal de Administracion Tri-
butaria, por la que se modifica el plazo de ingreso en perio-
do voluntario de los recibos del Impuesto sobre Actividades
Econémicas del ejercicio 2015 relativos a las cuotas nacio-

nales y provinciales y se establece el lugar de pago de dichas
cuotas. (BOE niim. 133, de 4 de junio de 2015)

Se modifica el plazo de ingreso en periodo volun-
tario del Impuesto sobre Actividades Econémicas
del ejercicio 2015 cuando se trate de las cuotas a las
que se refiere el apartado Uno anterior, fijandose un nue-
vo plazo que comprenderd desde el 15 de septiembre
hasta el 20 de noviembre de 2015, ambos inclusive.

SE AMPLIAN LOS BENEFICIARIOS
AGRICOLAS Y GANADORES QUE TENDRAN
REDUCCIONES EN EL IRPF POR
ADVERSIDADES EXCEPCIONALES

Orden HAP/1090/2015, de 10 de junio, por la que se mo-
difica el anexo de la Orden HAP/723/2015, de 23 de abril,
por la que se reducen para el periodo impositivo 2014 los
indices de rendimiento neto aplicables en el método de esti-
macion objetiva del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, para las actividades agricolas y ganaderas afectadas
por diversas circunstancias excepcionales. (BOE niim. 140,
de 12 de junio de 2015)

La Orden HAP/723/2015, de 23 de abril, aprobé, para
el periodo impositivo 2014, una reduccién de los in-
dices de rendimiento neto aplicables en el método de
estimacion objetiva del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas para las actividades agricolas y gana-
deras afectadas por diversas circunstancias excep-
cionales.

La relacién de las actividades agricolas y ganaderas asi

como los dmbitos territoriales afectados por esta reduc-
cién se definieron en el anexo de la citada Orden Minis-
terial.

Con posterioridad a la publicacion de la citada Orden
en el «Boletin Oficial del Estado», el Ministerio de Agri-
cultura, Alimentacién y Medio Ambiente ha emitido nue-
vo informe en los que se pone de manifiesto la existen-
cia de situaciones de adversidad climatica y otras
circunstancias excepcionales que en su momento
no se tuvieron en cuenta, que hacen necesario ampliar
el anexo de la Orden HAP/723/2015, para determinados
ambitos territoriales y cultivos de las Comunidades Auté-
nomas de Aragén, Castilla-La Mancha, Castilla y Leén y
Cataluna.

AL DiA LABORAL
Legislacion

SE APRUEBA EL REGLAMENTO DE LAS
EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL QUE
DESARROLA LA OBLIGACION DE ESTAS DE
CONSTITUIR UNA GARANTIA FINANCIERA
Real Decreto 417/2015, de 29 de mayo, por el que se aprue-
ba el Reglamento de las empresas de trabajo temporal. (BOE
niim. 147, de 20 de junio de 2015)

El reglamento aprobado por este real decreto se estruc-
tura en siete capitulos:

En el capitulo I, referido al objeto del reglamento, se
incluye la referencia a las actividades que pueden de-
sarrollar las empresas de trabajo temporal.

El capitulo 11 estd dedicado a la autorizacién admi-
nistrativa que, conforme a lo establecido en la ley, es
tinica, tiene eficacia en todo el territorio nacional
y se concede sin limite de duracién. Se incluye en él

Economist & Jurist 7
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el modo en que se determina la autoridad laboral com-
petente, asi como los procedimientos administrativos que
han de seguirse, tanto para la solicitud de autorizacion,
incluido el supuesto de reanudacién de actividades, como
para la extincién de la misma; procedimientos en los que
obligatoriamente han de utilizarse medios electrénicos.

El capitulo III desarrolla la obligaciéon legal de las
empresas de trabajo temporal de constituir una garan-
tia financiera y en él se contienen las reglas de aplica-
ci6n para la determinacion de su cuantia, asi como las exi-
gencias que deben ser observadas tanto para la ejecucion
de la garantia como para su liberacion.

El capitulo 1V, dedicado al Registro de Empresas de
Trabajo Temporal, contiene una de las novedades fun-
damentales de la norma, la base de datos central ges-
tionada por el Ministerio de Empleo y Seguridad
Social, a la que debera incorporarse parte de la informa-
cién existente en los Registros de Empresas de Trabajo
Temporal de las diferentes autoridades laborales.

Los capitulos V y VI estdn referidos a los requisitos
formales y al contenido de, respectivamente, el contrato
de puesta a disposicion y el contrato de trabajo.

El capitulo VII contiene las obligaciones de infor-
macién para la empresa de trabajo temporal, tanto res-
pecto a la Administracién, para cuyo cumplimiento ha
de emplear, en todo caso, medios electrénicos, como res-
pecto a la empresa usuaria.

SE CREAN NUEVOS MODELOS DE

PARTES MEDICOS DE BAJA/ALTAY DE
CONFIRMACION EN LOS PROCESOS DE
INCAPACIDAD TEMPORAL

Orden ESS/1187/2015, de 15 de junio, por la que se de-
sarrolla el Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, por el
que se regulan determinados aspectos de la gestion y control
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de los procesos por incapacidad temporal en los primeros
trescientos sesenta y cinco dias de su duracion. (BOE niim.
147, de 20 de junio de 2015)

Las modificaciones introducidas por el Real Decreto
625/2014, de 18 de julio, por el que se regulan determi-
nados aspectos de la gestién y control de los procesos
por incapacidad temporal en los primeros trescien-
tos sesenta y cinco dias de su duracion, han afectado,
principalmente, a la expedicion de los partes médicos
de baja, de confirmacién y de alta, de manera que,
manteniendo el rigor en la constatacién de la enfermedad
o lesiones del trabajador y de su incidencia en su capa-
cidad para realizar el trabajo, se ahorren tramites bu-
rocriticos y se adapte la emision de los partes a
la duracién estimada de cada proceso. Para ello, se
han establecido unos protocolos de temporalidad de
los actos médicos de confirmacion de la baja en
funcién de la duracion estimada del proceso, la cual
serd fijada por el facultativo correspondiente, a su criterio
médico, contando a tal fin con unas tablas de duracién
6ptima basadas en el diagnéstico, la ocupacién y la
edad del trabajador.

Asimismo, el Real Decreto 625/2014 mejora los mecanis-
mos de comunicacién, coordinacién y colaboracién entre las
distintas entidades que intervienen en la gestién de la inca-
pacidad temporal, asi como las posibilidades de control de
la prestacion, al objeto de aligerar los tramites y cargas
existentes en la actualidad.

La aplicacion del citado real decreto requiere, de una par-
te, la puesta en practica de diferentes mecanismos instru-
mentales, basicamente, de los nuevos modelos de partes
médicos de baja/alta y de confirmacién en los procesos
de incapacidad temporal, siguiendo a tal efecto las pre-
visiones contenidas en dicha norma y, de otra, el necesario
desarrollo de determinados preceptos de la norma reglamen-
taria. A ello responde la presente orden ministerial.
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SE AMPLIA HASTA EL 30 DE JUNIO LA
SOLICITUD DE INCENTIVOS POR LAS
EMPRESAS QUE HAYAN AYUDADO A
DISMINUIR LA SINIESTRABILIDAD LABORAL
Orden ESS/1068/2015, de 3 de junio, por la que se pro-
rrogan los plazos para la presentacion de las solicitudes y
de remision de los informes-propuesta de los incentivos co-
rrespondientes al ejercicio 2014, al amparo del Real De-
creto 404/2010, de 31 de marzo, por el que se regula el
establecimiento de un sistema de reduccion de cotizaciones
por contingencias profesionales a las empresas que hayan
contribuido especialmente a la disminucion y prevencion de
la siniestralidad laboral.(BOE niim. 136, de 8 de junio de
2015)

Al amparo de las previsiones establecidas en la dispo-
sicién final tercera del Real Decreto 404/2010, de 31 de
marzo, por el que se regula el establecimiento de un siste-
ma de reduccién de cotizaciones por contingencias
profesionales a las empresas que hayan contribuido
especialmente a la disminucién y prevencion de la si-
niestralidad laboral, la Orden TIN/1512/2011, de 6 de
junio, la Orden ESS/1368/2012, de 25 de junio, la Orden
ESS/911/2013, de 23 de mayo, y la Orden ESS/996/2014,
de 12 de junio, vinieron a ampliar hasta el 30 de junio y el
15 de agosto de 2011, 2012, 2013 y 2014, respectivamen-
te, los plazos para la presentacion a las entidades gestoras
o mutuas de las solicitudes de las empresas que desearan
optar por los incentivos correspondientes a los ejercicios
2010, 2011, 2012 y 2013 y de remisién por aquéllas de
los informes-propuesta a la Direccién General de Orde-
nacién de la Seguridad Social.

El volumen de gestion derivado de las solicitudes pre-
sentadas respecto de los referidos ejercicios hace acon-
sejable el mantenimiento de la ampliacién de pla-
zos seflalada para las solicitudes correspondientes
al ejercicio 2014, a fin de facilitar a las empresas la
presentacion de las mismas y racionalizar el inicio de los
procedimientos en coherencia con el volumen de expe-
dientes en tramitacion.

10 Economist & Jurist

@

EL DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION NO AMPARA LA UTILIZACION DE EXPRESIONES IN-
SULTANTES. MAS INFORMACION EN AL DiA PENAL PAG. 13

Jurisprudencia

INCAPACIDAD

PARA LA DETERMINACION DE LA
CAPACIDAD, EL JUEZ NO ESTA VINCULADO
POR LOS HECHOS APORTADOS, NI POR LAS
PRUEBAS SOLICITADAS POR LAS PARTES
Tribunal Supremo Sala de lo Civil 13/05/2015

Fue presentada demanda de declaracién de incapaci-
dad y nombramiento de tutor ante el Juzgado de Primera
Instancia ndm. 3 de Picassent, para establecer si la perso-
na objeto de este procedimiento tiene capacidad suficien-
te para gobernarse por s{ misma y administrar sus bienes.
La demanda fue interpuesta por el hijo de la pretendida
como incapaz que, segin documentacién aportada duran-
te el procedimiento se dijo que podia tener conflictos de
intereses privados.

Tras haberse sustanciado esta decision a través de los
distintos 6rganos jurisdiccionales, llegé la cuestion al Tri-
bunal Supremo que establecié que “el juicio de incapa-
cidad no puede concebirse como un conflicto de intereses
privados y contrapuestos entre dos partes litigantes, que es
lo que, generalmente caracteriza a los procesos civiles, sino
como el cauce adecuado para lograr la finalidad perseguida,
que es la real y efectiva proteccion de la persona discapaci-
tada mediante el apoyo que pueda necesitar para el ejercicio
de su capacidad juridica”.

Para la determinacion de la capacidad, el juez no estd
vinculado por los hechos aportados por las partes, ni por
las pruebas solicitadas, sino que puede tener en conside-
racién todos los hechos que estime relevantes, con inde-
pendencia del momento en que hubieran sido aportados,
y goza de una gran discrecionalidad en la valoracién de la
prueba practicada. Discrecionalidad que debera justificar
en la motivacion de la sentencia, en la que habrd de ex-
poner cémo ha llegado a aquella determinada conviccion
psicoldgica.



NOTA IMPORTANTE

&

SE CREA EL REGISTRO DE PYMES INNOVADORAS, DE CARACTER GRATUITO PARA LAS EMPRE-
SAS, QUE FACILITARA EL ACCESO DE LAS MISMAS A LA CONTRATACION PUBLICA, Y TAMBIEN
SE REGULA LA EXPEDICION DEL SELLO DE PYME INNOVADORA. MAS INFORMACION EN AL DiA

MERCANTIL PAGS. 11 Y 12

Puede leer el texto completo de la sentencia en www.

ksp.es Marginal 69341675

AL DIA MERCANTIL
Legislacion

SE APRUEBAN LOS ESTATUTOS-TIPO PARA
LA CONSTITUCION DE SOCIEDADES DE
RESPONSABILIDAD LIMITADA CON CAPITAL
SOCIAL NO INFERIOR A 3.000 EUROS Y LAS
DE FORMACION SUCESIVA

Real Decreto 421/2015, de 29 de mayo, por el que se re-
gulan los modelos de estatutos-tipo y de escritura piiblica
estandarizados de las sociedades de responsabilidad limita-
da, se aprueba modelo de estatutos-tipo, se regula la Agenda
Electronica Notarial y la Bolsa de denominaciones sociales
con reserva. (BOE miim. 141, de 13 de junio de 2015)

La Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacion, partié de la ne-
cesidad de agilizar el inicio de la actividad empren-
dedora, creando los Puntos de Atencién al Empren-
dedor, con la intencién de integrar en un solo lugar las
multiples ventanillas existentes para la asistencia al inicio
de la actividad emprendedora.

Muy ligado a lo anterior, y con la intencién igualmente
de facilitar la actividad emprendedora que deba realizarse
a través de determinadas personas juridicas, se regula en
el articulo 15 de la citada ley, la constitucion de socie-
dades de responsabilidad limitada, con escritura publi-
ca y estatutos-tipo, mediante el llamado Documento
Unico Electrénico (DUE) y a través del sistema de tra-
mitacion telematica del Centro de Informacién y
Red de Creacién de Empresas (CIRCE), debiéndose
autorizar la escritura publica en el plazo méaximo de 12
horas habiles y calificarse e inscribirse, en su caso, en el
Registro Mercantil en el plazo de 6 horas.

Se establecen por tanto unos exigentes requisitos
temporales que la ley es consciente de que solamente
pueden ser alcanzados con la estandarizacién de los
estatutos sociales correspondientes a la constitu-
cién de la sociedad. Por ello establece en el citado ar-
ticulo la necesidad de la existencia de unos estatutos-tipo
que permitan la autorizacién de la escritura de constitu-
ci6n y la calificacion e inscripcion de la misma en tan
breves plazos.

Este real decreto regula, de acuerdo con la habilitacién
legal, los aspectos que deben reunir los estatutos-
tipo en formato estandarizado asi como aprueba el
modelo estandarizado previsto legalmente; se ha opta-
do, siguiendo la regulacion hasta ahora existente, por un
modelo de estatutos de gran sencillez sin perjuicio de la
aprobacion futura de otro u otros modelos que incorporen
mayor complejidad.

En consecuencia, en consonancia con lo previsto en
la Ley de apoyo a los emprendedores y la voluntad del
legislador de facilitar la creacién de empresas en tiempos
maés cortos, la escritura en formato estandarizado y
campos codificados se utilizara en los supuestos de
constitucion telematica. Este real decreto regula, de
acuerdo con la habilitacién legal, los aspectos que debe
reunir la escritura piiblica dejando la aprobacion del
modelo concreto a una Orden del Ministro de Justicia.

El presente real decreto entrard en vigor el 13 de sep-
tiembre de 2015.

SE REGULA LA EXPEDICION DEL SELLO

DE PYME INNOVADORA Y LA CREACION

DEL REGISTRO PUBLICO DE PYMES
INNOVADORAS

Orden ECC/1087/2015, de 5 de junio, por la que se re-
gula la obtencion del sello de Pequefia y Mediana Empresa
Innovadora y se crea y regula el Registro de la Pequeiia y
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Mediana Empresa Innovadora. (BOE niim. 139, de 11 de
junio de 2015)

La creacion del sello de PYMES innovadoras y
de un registro de las mismas en el Ministerio de Econo-
mifa y Competitividad busca ponerlas en valor, favorecer
su identificacién y ayudar a la formulacién posterior de
politicas especificas para las mismas.

El Registro de PYMES innovadoras, de cardcter
gratuito para las empresas y con un alto grado de automa-
tismo en su actualizacion, no supondrd nuevas estructu-
ras ni barreras administrativas para las mismas y facilita-
ra el acceso de las Pequefias y Medianas Empresas
(PYMES) a la contratacién publica. Su funciona-
miento, con base en lo dispuesto en la Ley 11/2007, de
22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los
Servicios Publicos y su normativa de desarrollo, debera
hacerse integramente mediante medios telemiticos, a
fin de agilizar las relaciones con la Administracién Pabli-
ca.

El Real Decreto 475/2014, de 13 de junio, so-
bre bonificaciones en la cotizacién a la Seguridad So-
cial del personal investigador, ha regulado en su articu-
lo 6 la definicion de PYME innovadora, los criterios
para poder considerar a una PYME como intensiva en
[+D+i, la creacién de un sello de PYME innovadora y
la gestién por parte del Ministerio de Economia y Com-
petitividad de un Registro de PYMES innovadoras.
Asimismo en su disposicién final segunda se faculta al
Ministro de Economia y Competitividad para dictar las
disposiciones que sean necesarias para la aplicacién y
desarrollo de lo establecido en dicho real decreto.

El citado articulo 6 del Real Decreto 475/2014, de
13 de junio, remite, a su vez, a la Recomendaci6én
2003/361/CE de la Comisiéon Europea de 6 de
mayo sobre la definicién de la Pequefia y Mediana Em-
presa para aclarar qué debe entenderse por PYME
y, antes que ello, por empresa. En el articulo 1 de
la misma, se aclara que «se considerard empresa toda
entidad, independientemente de su forma juridica,
que ejerza una actividad econémica». Es por tanto el
ejercer una actividad econémica lo decisivo para
saber si estamos o no ante una empresa. Este es
el criterio de definicién de empresa que se ha utilizado
para luego definir el de PYME y posteriormente el de
innovadora en el Real Decreto 475/2014, de 13 de ju-
nio, que ahora se desarrolla.
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ESTAFA

LA DIFERENCIA ENTRE EL IMPAGO CIVIL

Y EL DELITO DE ESTAFA RADICA EN LA
MAQUINACION PREEXISTENTE DEL SUJETO
Tribunal Supremo. Sala Penal - 06/04/2015

El Supremo centra el objeto de enjuiciamiento del de-
lito de estafa en la existencia de engafio y determina sobre
quién recae el deber probatorio.

Lo que convierte el impago civil en ilicito pe-
nal no es otra cosa que la prueba del engafio que,
ademds, ha de ser antecedente, asi como una maqui-
nacion que preexiste y filtra la voluntad del sujeto
activo en el momento en el que esta emitiendo el
titulo valor mediante el que se ha pactado el pago

de la deuda.

Y es en este punto concreto en el que la sentencia de la
Audiencia se aparta de las reglas de valoracién probatoria
impuestas por el derecho constitucional a la presuncién
de inocencia. De hecho, opera un desplazamiento de la
carga de la prueba, en la que la acreditacién del engafio
-siempre a cargo del Fiscal y las acusaciones- se transmu-
ta en la demostracién de la ausencia de engafio -que se
harfa recaer en el acusado-.

En efecto, el hecho de que las operaciones comercia-
les que precedieron a la firma de los pagarés impagados
hubieran transcurrido siempre con absoluta normalidad
o el dato de que la crisis econémica sea invocada como
argumento de descargo, mds que frecuente en supuestos
similares, no tienen la entidad precisa para convertir la
prueba del engafio -elemento de cargo- en la prueba de la
ausencia del engafio -elemento de descargo-.

Puede leer el texto completo de la Sentencia en www.

ksp.es Marginal: 69338797

JURISDICCION UNIVERSAL

LA JURISDICCION UNIVERSAL POR DELITOS
DE TORTURA, GENOCIDIO, TERRORISMO

Y DE LESA HUMANIDAD NO PUEDE SER
APLICADA MIENTRAS QUE EL IMPUTADO
NO SE ENCUENTRE EN JURISDICCION
ESPANOLA

Tribunal Supremo Penal 06/05/2015
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El procedimiento se inicia en virtud de querella inter-
puesta por ciudadano de nacionalidad espafiola, victima
de torturas tras su detencion en el Tibet. Actda en este
procedimiento como acusacién particular por delitos de
genocidio, torturas, terrorismo y de lesa humanidad con-
tra diversos dirigentes de la Republica Popular China que
tuvieron lugar durante la represion tibetana de finales de
los afios 80 y principios de los 90.

Tras haber analizado la cuestion, el Tribunal concluy6
que los Tribunales espafioles no son ni pueden ac-
tuar como Tribunales internacionales, solo sujetos
a las normas de este caricter y a sus propios estatu-
tos, sino Tribunales internos que deben aplicar su
propio ordenamiento.

Puede leer el texto completo de la sentencia en www.

ksp.es Marginal 69341702

LIBERTAD DE EXPRESION

EL DERECHO A LA LIBERTAD DE
EXPRESION NO AMPARA LA UTILIZACION
DE EXPRESIONES INSULTANTES

Tribunal Supremo. Sala Penal - 23/03/2015

Se declara haber lugar en parte al recurso de casacién
interpuesto contra sentencia desestimatoria de la Audien-
cia Provincial de Granada (Seccién 4?), sobre derecho al
honor.

La Sala declara que la vulneracion del derecho al ho-
nor del recurrente se ha producido mediante el empleo de
las expresiones insultantes a que se ha hecho referencia,
aunque su consignacion en la publicacion de que se trata
pretenda quedar amparada en la mera exposicién del con-
tenido de una denuncia anterior.

La reiteracion en la utilizacién de la expresién “chulo”
(que, repetidamente, aparece en mayusculas hasta ocho
veces), acompaiado de las que se dicen equivalentes

“ e n “ ”» “ 7 ”» ““ . ” “
como “majo”, “guapo”, “valentén”, “perdonavidas” y “ru-

fian”, pone de manifiesto, incluso mas alld de la propia
gravedad de las expresiones, una intencién patente de
vituperar y vilipendiar al demandante, lo que excede del
libre ejercicio del derecho a la libertad de expresion, pues
la utilizacion de tales expresiones infamantes no puede
quedar amparada bajo el derecho constitucional a la liber-
tad de expresion.

Puede leer el texto completo de la Sentencia en www.

ksp.es Marginal: 69338761

AL DIA PROCESAL
Legislacion

LAS PARTES DE DIFERENTES SOBERANIAS
PUEDEN SUJETARSE A UN FORO
DETERMINADO PARA LA TRAMITACION DE
UN PROCESO

Real Decreto 421/2015, de 29 de mayo, por el que se re-
gulan los modelos de estatutos-tipo y de escritura piblica
estandarizados de las sociedades de responsabilidad limita-
da, se aprueba modelo de estatutos-tipo, se regula la Agenda
Electrénica Notarial y la Bolsa de denominaciones sociales
con reserva. (BOE miim. 141, de 13 de junio de 2015)

El 26 de Mayo tltimo ,se celebré en la sede de la Real
Academia de Legislacion y Jurisprudencia de Catalufia
una Sesién abierta en la que se traté acerca del HCCH
(Hague Conference on private international law). Entre
otras conclusiones, destacé la posibilidad de celebrar
convenios, en gracia de los cuales las partes sujetas a so-
beranfas diferentes que constituyen una relacion juridica
comercial y civil puedan convenir sujetarse a un foro de-
terminado para la tramitacion de un proceso afectante a
una relacién juridica de algtin modo precisada, segin el
HCCH (Hague Conference on private international law
Conférence de la Haye de Droit International Privé).

Este “Convenio sobre Acuerdos de Eleccion de Foro”
se encuentra en el sitio web de la Conferencia de la Haya
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de Derecho Internacional Privado (www.hcch.net) bajo el
rubro “Convenios” o bajo la “Seccién Eleccién de Foro”.
Para obtener el historial completo del Convenio, véase
Hague Conference on Private International Law, Procee-
dings of the Twentieth Session (2005), Tome III, Choice
of Court (ISBN 978-9-40000-053-7, Intersentia, Ant-
werp, 2010, 871 pp.).

SUBVENCIONES
Estatales

SE PRORROGA HASTA EL 15 DE AGOSTO

EL PLAN PREPARA PARA PERSONAS QUE
AGOTAN LA PRESTACION POR DESEMPLEO
Resolucion de 13 de febrero de 2015, del Servicio Piiblico
de Empleo Estatal, por la que se prorroga la vigencia de
la Resolucion de 1 de agosto de 2013, modificada por la
de 30 de julio de 2014, por la que se determina la forma
y plazos de presentacion de solicitudes y de tramitacion de
las ayudas econdmicas de acompaiiamiento incluidas en el
programa de recualificacion profesional de las personas que
agoten su proteccion por desempleo prorrogado por el Real
Decreto-ley 1/2013, de 25 de enero. (BOE niim. 45, de 25
de febrero de 2015)

Final de la convocatoria: 15 de agosto de 2015

SE CONCEDEN SUBVENCIONES AL
VEHICULO EFICIENTE PIVE-7

Real Decreto 124/2015, de 27 de febrero, por el que se
regula la concesion directa de subvenciones del “Programa
de Incentivos al Vehiculo Eficiente (PIVE-7)". (BOE niim.
51, de 28 de febrero de 2015)

Final de la convocatoria: 2 de abril de 2016

SE CONCEDEN SUBVENCIONES AL
VEHICULO EFICIENTE PIVE-8

Real Decreto 380/2015, de 14 de mayo, por el que se re-
gula la concesion directa de subvenciones del “Programa
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de Incentivos al Vehiculo Eficiente (Pive-8)”. (BOE niim.
116, de 15 de mayo de 2015)

Final de la convocatoria: 31 de diciembre de 2015
Autondmicas

SE CONVOCAN AYUDAS PARA AUTONOMOS
CON HASTA 5.000 EUROS POR CADA
CONTRATO A DESEMPLEADOS EN MADRID
ORDEN 32348/2014, de 29 de diciembre, por la que
se declara el importe de los créditos presupuestarios dis-
ponibles para la concesion directa, durante el aiio 2015,
mediante tramitacion anticipada, del programa de ayudas
a trabajadores que se constituyan por cuenta propia o con-
traten a trabajadores desempleados y se establece el plazo
de presentacion de solicitudes y el periodo subvencionable.
(Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 5 de fe-
brero de 2015)

Final de la convocatoria: 31 de octubre de 2015

SE APRUEBAN AYUDAS PARA ALQUILER

DE VIVIENDA DEL PLAN ESTATAL DE
FOMENTO DEL ALQUILER DE VIVIENDAS
2013-2016 EN LA RIOJA

Orden 3/2014, de 25 de julio, por la que se establecen
las bases reguladoras para la concesion en la Comunidad
Auténoma de La Rioja de las ayudas al alquiler de vivienda
del Plan Estatal de fomento del alquiler de viviendas, la
rehabilitacion edificatoria y la regeneracién y renovacion
urbanas 2013-2016. (Boletin Oficial de La Rioja de 28 de
julio de 2014)

Final de la convocatoria: El plazo de presentacién
de solicitudes serd el que se establezca en la Resolucién
de cada convocatoria

SE CONVOCAN SUBVENCIONES PARA
LOS GASTOS DE ASESORIA PARA NUEVOS
EMPRESARIOS EN EXTREMADURA



Decreto 114/2014, de 24 de junio, por el que se establecen
las bases reguladoras de la subvencion destinada a finan-
ciar los gastos por asistencia juridico-laboral y fiscal-conta-
ble necesarios para el inicio de actividades empresariales o
profesionales y se realiza la primera convocatoria. (Diario

Oficial de Extremadura de 14 de julio de 2014)

Final de la convocatoria: La solicitud de ayuda po-
dra presentarse durante el plazo de vigencia de la corres-
pondiente convocatoria de estas subvenciones, que no
podrd exceder de un afio

SE CONVOCAN SUBVENCIONES PARA
CONCILIAR VIDA FAMILIARY LABORAL
PARA EMPLEADAS DEL HOGARY SUS
EMPLEADORES EN EXTREMADURA

Orden de 9 de septiembre de 2014 por la que se convoca la
concesion de subvenciones destinadas a la conciliacion de

la vida familiar, personal y laboral de las personas trabaja-
doras auténomas y empleadores de las personas empleadas
de hogar, al amparo del Decreto 116/2012, de 29 de junio.
(Diario Oficial de Extremadura de 18 de septiembre de
2014)

Final de la convocatoria: 19 de septiembre de 2015

SE APRUEBA EL PROGRAMA XPANDE DE
APOYO A LA EXPANSION INTERNACIONAL
DE LA PYME 2013-2015 EN GALICIA

Anuncio de convocatoria de participacion en el Programa

de apoyo a la expansion internacional de las pymes (2013-

2015). (Diario Oficial de Galicia de 8 de octubre de 2013)

Final de la convocatoria: 31 de julio de 2015
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INTRODUCCION

El impulso motivador de la accién
legislativa

En el afio 1585 la Constitucién
«Celando por la conservacién de las
casas principales»(") agrand6 substan-
cialmente el principio de la libertad de
testar por cuanto la mds gravosa le-
gitima justinianea (%) se uniformiza y
se fija en un cuarto, sea cual fuere el
ntimero de hijos y este limite también
opera con respecto a la legitima de los
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ascendientes. Quedan pues 3% partes
de la herencia como de libre dispo-
sicién, estableciendo ademas que tal
legitima puede satisfacerse en dine-
ro y no necesariamente en bienes
de la herencia (®). Todo ello abrié la
puerta, como dirfa Roca Sastre (*), no
ya solo a la conservacién de las casas
principales, sino a la conservacién de
todas las casas, ora principales, ora
modestas y ademds a su esplendor, y
a su vez, a una consecuente activacion
de la edificante libertad civil, al ampa-
ro de la autonomia de la voluntad que

generd tantas y tantas instituciones

utiles.

Es en este momento cuando la li-
bertad de testar se agranda y se tor-
na fecunda, gracias a dos importantes
resortes, que evitan la divisién y des-
composicién del patrimonio heredita-

rio, especialmente rural (°).

Primer resorte: Reduccion y unifor-
mizacién de quantum legitimario.

Segundo resorte: La legitima no es



el derecho a percibir unos bienes de la
herencia, una parte de los bienes de
la herencia sino que al poderse pagar
en dinero (a opcién del heredero) es
el derecho, no a recibir bienes, sino
a percibir un valor. Como dirfa y dijo
lapidariamente Roca Sastre la legitima
no es una «pars bonorum» sino una
«pars valoris bonorum» (°).

Esta asi proporcionada agilidad ha
permitido el nacimiento de los hereda-
mientos en favor de los futuros cényu-
ges, los reciprocos entre ellos (llama-
dos «mutuales») y los en favor del hijo
designado entre los hijos nacederos
del matrimonio a celebrar (designa-
do mediante prelaciones: edad, sexo,
nupcialidad).

Esto ha permitido crear un siste-
ma complejo (7) que en sus sucesivos
encadenamientos contemplé el incre-
mento del patrimonio rural, gracias a
la feliz gestion de los sucesivos due-
flos, pero este entramado era tal que
aunque los sucesivos duefios eran jurf-
dicamente tales duefios y sefiores, no
se sentian como sefores meramente
gravados, sino en verdad, como sim-
ples administradores y gestores de
un patrimonio que perteneciera a la
familia, en su sucesién generacional.
Un antiguo esplendor, una riqueza y
un bienestar que era evidentemente
centrifugo, proporcioné esplendor a
la casa pairal pero sirvi6 también de
germen, de grano de mostaza para el
posterior bienestar y mejor vida ur-
banos Y de inmediato gener6 un gran

bien para la casa rural, pero también
— repito - contribuy6 mediata e indi-
rectamente al desarrollo urbano. Los
legitimarios pese a su derecho de casa
(%) llenaron con su esfuerzo y el im-
porte de sus legitimas el territorio ur-
bano: nutridos pues «ab initio» por la
casa madre; fueron sacerdotes, milita-
res, profesionales tales como médicos,
ingenieros, juristas en sus diversas fa-
cetas, comerciantes o emigrantes, que
enriquecidos retornan muchas veces,
acudiendo en auxilio de la casa madre
en momentos dramdticos para ésta.
No fue todo este entramado un acto
creador del legislador. Fue el legisla-
dor quien, a partir de 1960 recogi6 el
fruto de tal libertad civil.

Y aquel esplendor que para el agro
representé esta creacion — que el
Notario supo encauzar, formalizar e
institucionalizar - fue tan atractivo,
merecié tanta admiracién que se ha
producido una tendencia, un sentir
segin el cual si tanto bien se consi-
gui6 en el agro ¢por qué no podia
ampliarse esta previsién y conse-
guir ahora algo parejo para la em-
presa mercantil urbana?

Esta admiraciéon por un pasado
ahora ya periclitado (°) es el que ha
conducido al legislador a intentar
«crear» algo que aunque en situacio-
nes radicalmente distintas pudiera ser
igualmente dtil y esperanzador. Pero la
nueva norma no vino de la consuetudo
de abajo a arriba, sino que viene «de
arriba a abajo».

La proteccién institucional de la
libertad de testar

Frente a las agresiones indebidas
a la libertad de testar ('°) ésta ha es-
tado siempre propiamente defendida
(") por la conciencia social, debiendo
destacar al efecto algunos resortes:

a. La cldusulas «ad cautelam»
testamentarias

Estas cldusulas evidentemente
son ahora tan mal vistas que el dere-
cho positivo actual solo alude a ellas
en sus disposiciones transitorias ('2)
que suelen atribuirles eficacia solo en
cuanto sean anteriores a la legislacion
supresora.

Desgraciadamente con frecuencia
mds intensa que aquella que pudiera
calificarse de excepcional, la codicia
humana, mas all4 del afecto familiar
aun sentido, se lanza a presionar al
testador, con nada despreciable vi-
gor, y ademds se produce un choque
de presiones que se traducen, no solo
en los por demds abundante litigios
sucesorios — bdsicamente interpreta-
tivos sino que en vida, sobre todo en
el dltimo periodo vital. Indtilmente
los letrados en ejercicio hemos sido
requeridos por el testador futuro, para
asistir a reuniones conciliadoras, y lo-
grar aquello que tantas y tantas veces
proclama el futuro testador «Yo quie-
ro que todos quedéis contentos, ayu-
darme a acertar». El resultado, salvo
honrfsimas excepciones, suele ser un
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fracaso y un incremento de las discre-
pancias.

Esto ocurre, y es frecuente; la agre-
sién a la libertad de testar es una triste
perceptible e hiriente realidad.

La clausula ad cautelam era un re-
medio eficaz siempre, pero sobre todo
era algo imprescindible, para cubrir
la libertad de testar, de aquel hombre
enfermo, préximo a fallecer pero atin
consciente, que vive en compafia de
su heredero, su nuera y su nieto en la
casa pairal, apartados de la ciudad. Y
allf, un buen dfa, el Notario se presenta
a arreglar las cosas. El Notario escru-
puloso, exige quedarse a solas con el
testador.Pese a ello, aun a solas el tes-
tador, no puede, no se atreve a contra-
riar a quienes le cuidan, y tiene miedo
(aunque sea indebido, o injustificado,
pero lo tiene) y teme que en el nuevo
acto de tltima voluntad aquellos lega-
dos, aquellas atribuciones particulares
antes dispuestas no se expresen, si es
que no se revocan. Que tranquilad no
se le proporcionaba al testador cuando
¢l sabia que si en el nuevo testamento
que otorgaba bajo presion (fuera real
o fuera solo temida) no se inclufa la
voz o clave secreta (como un nombre
propio, un ntéimero o una jaculatoria,
dispuesta en el testamento anterior)
aquel nuevo testamento no seria eficaz
y continuaba siéndolo el anterior acto
de dltima voluntad, que asi - repito —
continua vigente y eficaz.

El testamento otorgado dotado de
clausula ad cautelam era siempre un
testamento muy meditado, muy cons-
ciente y protector esplendoroso de la
libertad de testar, si el testador queria
que el siguiente (o siguientes) fuera
vélido inclufa la frase o clave que solo
él sabfa; pero si se sentfa presionado,
si no querfa que fuera eficaz, omitfa la
inclusién de la frase o clave y auto-
maticamente el testamento fruto de
la presion era ineficaz (13).
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Pero en la modernidad las cldusu-
las ad cautelam han venido ineficaces,
incluso suprimidas en Catalufia. Y ha
sido una ldstima ().

b. Todas las interpretaciones
que atendiendo

a las correspondientes disposicio-
nes del ordenamiento juridico vigente
y aplicable modalicen o atemperen
la intangibilidad de la legitima,
expuestas en el luminosisimo discurso
de ingreso en esta Academia del aca-
démico numerario D. Angel Marti-
nez Sanchiz ("°).

c. La supresion en el derecho
civil de Catalufia, de todas las
reservas

que al modalizar la disponibilidad
de los bienes reservados en favor de
los reservistas afecta a la libertad de
testar. Estas reservas pues ('°) desapa-
recen y ello se confirma en el Cédigo
civil de Catalufia con toda claridad

(17>.

d. Testamento eficaz a los 14
ainos

La necesidad de facilitar el otorga-
miento del testamento, ensanchando
los limites de la libertad de testar, es
tal, que a los 14 afos ('®) antes de al-
canzar la mayorfa de edad o la emanci-
pacién en que deviene la plena capa-
cidad de ejercicio ya se puede testar.
Esta facilidad racional (') muestra de
manera evidente, la conciencia social
que existe de la intensidad con que se
acoge, el principio de la libertad de
testar. Ya a los 14 afios pues, se puede
testar, se tiene la libertad de testar o
no testar. Dada esta amplitud, la in-
tensa evidencia de que la libertad de
testar es un bien para quien usa de
ella, para su familia y para la sociedad,
comporta la consecuencia de que las
restricciones a la libertad de testar y
las normas que legitimen la supresién

de la libertad de testar, son de inter-
pretacién restrictiva, como son a su
vez de interpretacién restrictiva los
negocios juridicos que supriman o mo-
dalicen tal libertad de testar. En este
sentido, esta testamentifaccién activa
a partir de los 14 afios comporta una
influencia decisiva y por demads signifi-
cativa en orden a que la prevalencia de
la libertad de testar exige que las nor-
mas que la restringen — insisto — sean
de interpretacion restrictiva.

e. Protecciones especiales

El respeto a la liberta de testar es tal
que el ordenamiento juridico proscri-
be todos aquellos actos, insidias, ma-
quinaciones y fraudes que comportan
una presion sobre la voluntad del tes-
tador — es decir, restriccién a su liber-
tad — y asimismo se proscriben todos
aquellos perversos artilugios que inci-
den en el conocimiento en la concien-
cia fntima («cum stientia») alterando
el propio y recto conocer y sentir del
testador. Todo ello no tiene otro objeto
que proteger la libertad de testar, tanto
en la formacién de la decisién (cons-
ciencia del saber) como en el ejercicio
de la misma decision. La proscripcion
de la «captatio voluntatis», la preva-
lencia de la voluntad real sobre la
declarada en el caso de error obstativo,
con la proclamacion de la teorfa de la
prevalencia de la Whilenstheorie (*°),
el fraude o engafio también proscrito,
el dolo que afecta al conocimiento y
derivativamente en la formacion de la
voluntad (*'), e incluso la proscripcién
de las enajenaciones de bienes del
causante antes de morir éste, pro-
vocadas por quien quiere asi torcer el
querer del causante son muestra mds
que evidente de lo poco menos que
sagrado que es, respetar la libertad de
decisién «post mortem» del causante,
de tal modo que no nos hallamos ante
una simple proteccién verbal, simbé-
lica o tedrica, sino ante un principio
que es digno de la mayor proteccién
juridica y jerarquicamente situado en



una cota muy alta(??).

Estas constataciones son preceptos
que protegen la libertad de testar, y
que habrfan de tenerse muy en cuenta
por el legislador y por el intérprete.

f. «In genere» la libertad civil

tan proclamada en Catalunya(*),
tanto mds, ha de provocar muy de ve-
ras el maximo respeto al derecho del
titular de un patrimonio, como suyo
que es, de disponer libremente como
él quiera post mortem. Una cosa es dis-
poner mortis causa y otra cuestion muy
distinta es renunciar in genere a dispo-
ner, a dar efectividad a su voluntad en
el futuro.

g. Principio general

La conclusién cierta, juridicamente
procedente y moralmente imperativa
es que es vigorosamente informador el
principio de proteccion a la libertad de
testar (>*).

Cualquier restriccion de la libertad
de testar requiere una justificacion
seria, trascendente, socialmente
aceptable y dotada de una
suficiente delimitacién

Si no podemos dudar del bien que
comporta el respeto a la libertad de
testar, si no podemos dejar de contem-
plar la realidad de que este principio
goza especialmente del favor del De-
recho habremos de concluir que para
restringir el principio deberd existir
una razén que lo permita y si la
restriccion comporta la anulacién total
de la libertad de testar (prohibiéndole
testar) la razén justificante de algo tan
grave y trascendente ha de tener lici-
tud y gran importancia.

El éxito (ahora ya periclitado, ya
finito por el cambio social) que tu-
vieron los heredamientos otorgados
en capitulaciones matrimoniales para
conservar, engrandecer las casas prin-
cipales —y las no principales — propor-
cionando un crecimiento del agro cul-

tivable y productivo; crecimiento en

su extensién, concentrando en él, la
conjuncién de sus sucesivas familias,
la del marido y la de la mujer, que ast
en cada generacion, en lugar de divi-
dirse el patrimonio crecia y ampliaban
la extensién del agro, y con ello — re-
pito - la importancia y el quantum del
patrimonio familiar fue espectacular y
evidente.

La esplendorosa realidad (*) con-
firmé que fue un bien, consecuencia
de la creacion que la sociedad civil
efectué sobre la marcha, y los ins-
trumentos notariales (capitulaciones
matrimoniales) arrancando retazos
de la misma vida rural, trasladarfan a
sus protocolos la consiguiente y genial
creacion institucional. La compilacién
de 1960 recogié (confirmando aquel
decir de Savigny y la escuela histérica)
aquella creacién nacida del hacer y
por ende del sentir (**) de la concien-
cia social histérica de aquel momento
y de aquel lugar. Esplendido el resulta-
do. Esplendida la justificacion y es evi-
dente que aquello que el pueblo quiso

(tanto lo quiso que lo practicé) y podia
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y pudo ser eficaz, dtil y bueno (*).

Vali6 la pena, era légico restrin-
gir la libertad de testar para conse-
guir, generacion tras generacion, que
aquella entrega de aquellos afanes
y bienes de dos familias continuara,
Para ellas, el matrimonio era, a la sa-
z6n, algo serio y perdurable — la causa
legitimadora decfa Roca Sastre (*%) es
el matrimonio — y querfan que esta
confluencia se repitiera y subsistiera,
generacion tras generaciénperdurando
asf la potencia conservadora y engran-
decedora.

Ahora atn no nos hemos dado
cuenta de los dificil que es crear una
semejante solucion para la empresa fa-
miliar urbana: protocolos, convenios,
entramados de sociedades mercanti-
les, unas reales, otras dignas de que
se les levante el velo, ensayos de trust,
aparentes disposiciones de presente,
fiducias, éxodo de bienes al exterior,
alimentando a costosos «fiduciarios»,
etc., etc.. Nada preciso, nada definido.

El legislador sin la luz que proce-
da de la realidad de la conciencia so-
cial, sin la luz que va de abajo a arriba,
ha optado por configurar el pacto su-
cesorio con una amplitud extrema,
amplisima, pero eso si, privando de la
libertad de testar al otorgante en el fu-
turo. No ha gozado el legislador de la
construccién previa y creadora de una
realidad social preexistente surgida
del espiritu del pueblo.

Ya se comprende que las capitu-
laciones matrimoniales y los hereda-
mientos que se configuran legislativa-
mente en 1960 eran las positivacion
de una actitud consuetudinaria inme-
morial del pueblo. Ahora nos hallamos
ante una creacién lggica de un legis-
lador, estudioso, conocedor de la dog-
mdtica, pero huérfano de una recep-
ci6n suficientemente configurada de
abajo a arriba, porque atn no existe.
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Y desgraciadamente por este con-
junto de circunstancias no aparece en
el texto positivo la clara exigencia
de una justificacién seria, de un
motivo motor suficiente, para privar al
heredante de un derecho tan impor-
tante y tan indiscutible como poder
constituir diferentes disposiciones su-
cesorias a la vista de la situaciéon cam-
biante, y as{ disponer post mortem de
sus bienes, a la luz de lo que en cada
momento estd ocurriendo.

Insisto: lo que debe ser preciso, en
cada uno de estos otorgamientos cer-
cenantes de la libertad de testar es la
existencia y expresiéon de una razén
que justifique, que explique, y que
haga necesaria una pérdida tan y tan
importante como es el citado bien de
la libertad de testar. Y esta exigencia
no estd impuesta, cuando deberfa

estar claramente proclamada.

LA REGULACION CATALANA
DEL PACTO SUCESORIO Y LA
LIBERTAD DE TESTAR (ARTS.
431 A 431-17 CCC)

Delimitacion del tema

No pretendemos analizar en pro-
fundidad la positivacion de los pactos
sucesorios, efectuada «ex novo» por
el CCC. Solo queremos aqui, en esta
modesta ponencia, entregarnos afano-
sa y respetuosamente a percibir la ma-
yor luz, en orden al mantenimiento del
principio de la libertad de testar, de
tal modo que de una parte sea paten-
te la excepcionalidad de cualquier
restriccion a dicho principio (libertad
de testar), y de otra que ademads cual-
quier restriccion debe obedecer, en
cada caso concreto a una razén, a
un motivo justificante y poderoso
de tan alarmante y trascendente sacri-

ficio (¥).

No puede suprimirse ni cercenarse
la libertad de testar, si en el caso con-

creto, no aparece evidente y real una
justificacién de tamafio sacrificio.

Que sin motivo, sin causa, aparez-
can renuncias a este derecho, alarma

sustancialmente.

La gran amplitud en la regulacion
positiva del pacto sucesorio

El actual legislador cataldn (al revés
de lo que les ocurrié a quienes hicieron
posible la compilacién (*%) de 1960) no
pudo contar con un acerbo de instru-
mentos notariales que se configuraron
gracias a la gran actuacién de la auto-
nomia de la voluntad del mundo rural,
que perfilaban en las capitulaciones
matrimoniales aquellos heredamien-
tos y aquellos pactos nupciales, con su
proyeccion al futuro hacer de las ge-
neraciones siguientes, que tanto bien
gener6 y contando ademds con aque-
llas estabilidad que dio el matrimonio
rural, y con la realidad del pacto de
unidad econdémica, que se transcribié
después en el art. 71 de la Compila-
cién de 1960. Porque aquel pacto no
solo era un pacto sino que era un pac-
to nacido del pueblo y respetado por
él; era un pacto sentido, generalmente
aceptado y querido. Los compiladores
gozaron de tal riqueza. El actual legis-
lador cataldn no ha podido disponer
de tal cosa, no ha dispuesto de aque-
lla excelencia. La regulacién del pacto
sucesorio en contemplacién de la em-
presa urbana familiar y para obtener
un fruto y un éxito como aquél que
los heredamientos capitulares rurales
obtuvieron, no goza de una previa ins-
trumentacién practicada, aceptada y
vivida, como ocurrié con los ya cita-
dos heredamientos. Solo aparece una
desordenada amalgama de pricticas
varias: protocolos familiares de diver-
sa significacién y contenido, negocios
juridicos instrumentales, muchos de
ellos de dudosa legalidad. Socieda-
des participadas y participantes, con
pactos para-sociales en documentos
fiduciarias,

privados, disposiciones



cuando no, utilizacién de fundacio-
nes o asociaciones diversas, no se ha
dispuesto de una regulacién del trust,
ni una prictica uniforme de €él, bienes
sitos y sociedades actuantes fuera del
territorio de la soberanfa nacional.
Con los mayores respetos, aunque la
inmensa mayorfa de las personas y co-
lectividades interesadas, acttian con
arreglo a Derecho y con reconocida
actitud ética, y merecen la mayor loa,
lo cierto es que, la estructuracion juri-
dica de todo ello, es poco menos que
cadtica. Claro que existen protocolos
de maravillosa perfeccion y que mues-
tran la altura del esfuerzo creador de
ellos, pero no aparece una uniformi-
dad suficientemente reglada vy es
que, en lo urbano, no existe aquella
continuidad estdtica del patrimonio
rural, sino movilidad y trasvase nego-
cial continuo, la gestion de la empresa
es una exigencia especifica y dindmi-
ca muy singularizada. La cohesion
familiar, rural, es distinta de la urba-

na (*'). En ésta y fallecido el creador,
acaece la gran dispersién y no existe
una visién de futuro que unifique a los
descendientes que lejos de aglutinarse
se dispersan. El elemento de cohesion
no existe y por mucha proteccién que
reciban estatutariamente las minorfas,
el juego de las mayorias, el capital y los
titulares de él, o gestores representan-
tes de €l son los que mandan. El senti-
miento de unién, de cohesién familiar,
a medida que acaece la sucesion gene-
racional se dispersa, se difumina, unos
se distancian cada vez mds de los otros.
Lapidariamente pues pervive aquella
vision profética de ROCA SASTRE:
Hay que diferenciar lo rastico de lo ur-
bano. Total y en resumen, el legislador
cataldn no cuenta insisto, no dispone
de aquellos antecedentes que mues-
tren una pre-creacion juridica, querida,
sentida y uniformemente practicada
como ocurri6 en el agro. No dispone de
un proyecto juridico que viene de abajo
hacia arriba. Nada ha tenido.

¢Y qué ha hecho? Pues crear
algo que para ser operativo ha de
estar dotado de la maxima gene-
ralizacion, y esta maxima genera-
lizacién, esta maxima amplitud, al
ser por tanto operativa en practi-
camente todo caso, da por resul-
tado, como se verd, que la vincu-
lacion hacia el futuro afecte muy
gravemente, muy nocivamente a
la libertad de testar (3?).

El consecuente amplio
cercenamiento de la libertad de
testar

El causante que otorga un pacto su-
cesorio pierde su facultad de testar, su
libertad de testar desaparece. El art.
431-12 comporta la clara positivacién
de tamafia limitacién. Bajo la aparien-
cia de una posibilidad de modificar, lo
que el precepto dispone es que tales
actos sucesorios «pueden modificarse

mediante acuerdo de los otorgantes
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formulado en escritura puiblica». Ade-
mds afiade que «la facultad de modifi-
car y resolver los pactos sucesorios de
mutuo acuerdo se extingue después
de la muerte de cualquiera de los
otorgantes». En el pdrrafo siguiente se
dice que si al otorgamiento del pacto
sucesorio han concurrido méds de dos
personas, para modificarlo o resolver-
lo, solo se necesita el consentimiento
de aquellas a las cuales afecta la modi-
ficacion o la resolucion.

No es objeto de este anilisis, la
necesidad de interpretar el conjunto
de ambos parrafos, ya que en el pri-
mero, se dice, sin mds, que la muer-
te de un otorgante imposibilita toda
modificacién o resolucién, y el parrafo
siguiente dice que para modificar, no
se precisa el consentimiento de todos,
sino solo de aquellos a quienes afec-
ta la modificacién o resolucién. Aqui
solo interesa dejar claro que el here-
dante otorgante del pacto sucesorio ya
en vida pierde toda facultad de alterar

su disposicion mortis causa. Ello ya no
estd en su mano ni depende solo de su
libre decisién. Ha perdido su libertad
de testar.

Y si el pacto sucesorio estd concebi-
do constitutivamente en términos tan
amplios se comprende que esta liber-
tad de testar, este derecho en vida del
heredante de adaptar su decisién a los
cambios reales que pueden producirse
con el paso del tiempo, a los cambios
de conducta y afecto, agradecimientos
profundos o dolorosas decepciones,
esta libertad tan justa y tan humana
desaparece.

Y esta autorregulacion de algo tan
normal, l6gico y universalmente acep-
tado, ha de obedecer a algo importan-
te, grave y necesario ().

La gran omision

Mientras el heredamiento cldsi-
co capitular tiene una justificacion, y

efectivamente hay algo tan importan-
te y trascendente que lo justifica, en
cambio aquf en el genérico pacto su-
cesorio ¢puede consentirse la pérdida
de la libertad de testar sin justificacién
alguna? Y esto, cierto, no debe ser ad-
mitido.

De manera ineludible para que sea
explicable y digna de proteccion juri-
dica tamafia pérdida de una libertad
tan natural como la dicha (**) es 16gi-
camente necesario que ello obedezca
a una causa, a un fundamento sustan-
cial que lo explique.

Piénsese, por ejemplo, que los otor-
gantes pueden ser dos 0 mds personas.
Y si solo son dos, claro estd que estos
dos son el heredante y el heredero,
lo que quiere decir que el heredante
queda en manos del heredero, y ya ha
ocurrido en la prdctica, que se vienen
otorgando llamados pactos sucesorios
consistentes que el heredante (como
si fuera el testador pacta con el here-
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dero la institucion contractual de éste
y nada mds). Y qué diferencia hay
entre este pacto y la institucién deri-
vada del otorgamiento unilateral de un
testamento? Pues ninguna otra, salvo
que en el pacto el heredante ya jamds
podra por si solo modificar su otor-
gamiento durante su propia vida. En
estos casos es pues posible renunciar
puramente a la libertad de testar sin

mas (¥).

Es grave, no exigir en todo pacto
sucesorio una justificaciéon causal (no
se trata de una contrapartida sinalag-
matica, sino de una razén ética y bue-
na que sea un bien que lo justifique)
plena.

Y esta es la gran omisién. Yo dirfa
la triste omisién. Y existe el peligro de
que el otorgante, ain escuchada la
lectura del instrumento, y pronuncia-
da esta lectura con el mdximo cuida-
do, no se da cuenta de que no otorga
un testamento sino un pacto, pues en
su formulacién normalmente no se
consigna su irrevocabilidad — ni hace
ello falta, ni es necesario. Es mds,
aunque en aquel momento lo acepte
conscientemente, su libertad ante el
cambio de circunstancia esenciales no
deberfa quedar periclitada si no exis-
tiera una poderosa razon justificante
de tan grave pérdida (*°).

Insistimos en que es perfectamente
posible que un testador o una testa-
dora, creyendo que otorga un testa-
mento, instituya heredero a su hijo,
cuando estd otorgando un pacto suce-
sorio con su hijo, sin que este negocio
juridico ni sea otra cosa, que lo mismo
que una institucién de heredero en
testamento, sin otra variacién que la
extincion de la libertad de testar, y la
consiguiente conversién de un nego-
cio unilateral sucesorio esencialmen-
te revocable en un negocio bilateral
sucesorio irrevocable. Ha de tenerse
en cuenta que esa novedad del CCC
no ha sido popularmente difun-

dida. El juridicamente profano sabe
que puede instituir heredero a su hijo
mediante un negocio juridico unilate-
ral que se llama testamento, pero no
sabe que también puede constituirse
heredero a su hijo mediante negocio
juridico irrevocable. Esta extrafia
modalidad, no se ha difundido, y solo
el celo notarial sin duda provocara que
el fedatario le advierta del singular
nuevo significado de tal negocio juri-
dico. Pero ello, esta advertencia, no
estd obligada, y el Notario puede no
efectuarla, porque de su lectura o au-
dicién y de la presencia del hijo como
otorgante ya deberfa deducirse que el
heredante est4 ante algo diferente.

Pero es posible, perfectamente po-
sible, que por la via de captacién de
voluntad, por actuaciones personales
fraudulentas se engafie al otorgante
que tiene arraigada en su mente la li-
bertad de testar y la revocabilidad or-
dinaria de las disposiciones testamen-
tarias (°7).

Ello ciertamente constituye un pe-
ligro, pero insistimos en que atin con
pleno conocimiento de la naturaleza
del acto, juridicamente, este impor-
tante sacrificio de la voluntad de tes-
tar, debe obedecer a algo, a alguna ra-
z6n que lo justifique. Sin justificacion
la renuncia a la libertad de testar, el
abdicar de ella porque si, es — repito —
un absurdo l6gico y consecuentemen-
te un ostensible acto injusto.

La no exigencia formal, clara y con-
tundente de una proclamacién en el
instrumento de suficiente justificacion
es, ciertamente, una gran omisién del
precepto.

El art. 431-6 del CCC no contiene
explicitamente la exigencia de que
exista y conste una efectiva razén
justificante de la pérdida de la
libertad de testar

El art. 431-6 en el enunciado de su

contenido que el propio articulo cita,
parecerfa indicar que efectivamen-
te exige esta motivacion. El precepto
comienza con el siguiente enunciado
«Cargas y finalidad del pacto su-
cesorios». Este enunciado, es cierta-
mente prometedor. Pero la expresion
normativa del contenido es bien dis-
tinta. Dice asi (*%)

«1. En pacto sucesorio, pueden
imponerse cargas a los favore-
cidos, que deben figurar en el
mismo expresamente. Si proce-
de, también debe hacerse cons-
tar, si tiene caracter determi-
nante, la finalidad que pretende
alcanzarse con el otorgamiento
del pacto y las obligaciones que
las partes asumen a tal efecto.

2. Las cargas pueden consistir, en-
tre otras, en el cuidado y atencién
de alguno de los otorgantes o de
terceros, y la finalidad, también
entre otras, en el mantenimiento y
continuidad de una empresa fami-
liar 0 en la transmisién indivisa de

un establecimiento profesional.»

Ciertamente que aparece una alu-
si6n a la finalidad, pero el «si escau»
(es decir traducido por «si procede»)
del inicio del pérrafo quiere decir algo
as{ como «si acaso procede» y tal as-
pecto condicional estd lejos de com-
portar una propia exigencia ineludible
cuando, con clara contundencia y con
carcter determinante, deberfa exigir
la norma que constara la finalidad per-
seguida.

Aparte de que lo que se viene a
decir, es que si acaso existe se debe
hacer constar, la necesidad consti-
tutiva de la existencia de un moti-
vo legitimador serio, importante y
justificador.

No estd ni exigida ni proclamada le-

gislativamente la necesidad de la pro-
clamacion en el pacto ni la necesidad
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de la existencia de una razén seria e
importante que causalice y explique la
importante pérdida de la libertad de
testar.

Tenemos que insistir en que lite-
ralmente el texto no exige que sea
necesaria la existencia de un motivo
que justifique el sacrificio tan grave y
trascendente cual es la privacion de la
libertad de testar.

Veamos lo que en realidad, literal-
mente, dice el texto. En el primer in-
ciso dice que en el pacto «se Pueden
imponer (“pueden” no es imperativo)
cargas a los favorecidos que han de fi-
gurar expresamente». O sea que, si se
imponen han de figurar.

A- Lo que dice

Si procede (*?) también debe hacer
constar, si tiene caricter determi-
nante la finalidad que pretende
alcanzarse con el otorgamiento
del pacto y las obligaciones que
las partes asumen a tal efecto. La

condicionalidad o eventualidad

o
o
o
o
€ re.
™
0
(]
e}
o

22 23

17 18 1020 2}

24 Economist & Jurist

que se desprende de la expresion
«si procede» (*) y la eventualidad
si es 0 no es «determinante», estd
muy lejos de expresar la absoluta
necesidad «sine qua non» para la
constitucion vilida del pacto, de
que exista y se proclame una justifi-
cacién seria, idénea y suficiente del
trascendente sacrificio para el futu-
ro de la libertad de testar. Si en fin,
la norma solo dice que se puede o
no hacer constar, si es que la fina-
lidad tiene cardcter determinante
(lo que quiere decir que puede no
tenerlo) tal finalidad y las obliga-
ciones ordenadas a su efectividad
no aparecen normadas como
ineludibles.

Lo que desgraciadamente expresa
es que si hay finalidad determinan-
te ha de hacerse constar.

B — Lo que debe resultar de
una interpretacion integrativa
del precepto

Aunque el art. 431-3 no expresa
todos los efectos del pacto suceso-

rio, y dice que «no adquieren dere-
cho alguno hasta el momento de la
muerte del causante», el precepto
es menester integrarlo, porque no
es inocuo ni mucho menos, pues
el principio de bilateralidad insti-
tucional de los derechos subjetivos,
nos hace ver que lo que entrega o
pierde el heredante es importanti-
simo (*!).

Pierde el heredante (*?):

a. De acuerdo con lo que dispone
el art. 431-12 el heredante pierde
la potestad de modificar o dejar sin
efecto el pacto salvo mediante nue-
vo convenio (en escritura ptblica)
otorgado por los otorgantes y otros
resortes nada faciles (*3).

Deja pues sustancialmente al ar-
bitrio de los otros otorgantes nada
menos que el causante pueda dis-
poner de otra ordenacién de su
sucesién, ordenacién futura de su
sucesion. No es ciertamente poco,
sino que es gravisimo y trascenden-
tal perder para el futuro la facultad
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de testar: pierde y les entrega la li-
bertad de testar. Casi nada (*).

b. Ademids de lo dicho el art. 431-
8 permite la extensién de una nota
marginal en el folio registral (del
Registro de la Propiedad) corres-
pondiente a cada finca. Esto, en
la realidad limita de presente «de
facto» la facultad de libre disposi-
cién intervivos del bien en cuyo fo-
lio registral se ha extendido la nota
marginal, pues no existird persona
alguna que adquiere el dominio o
derecho real sobre dicha finca, ni
que quiera elevar contratos atn
meramente obligacionales en los
que sea indispensable contar con
la finca.

c. Mds grave es atn la situacién, si
lejos de otorgar un heredamiento
simple, se otorgan heredamientos
comulativos en los que se efectdan
ya donaciones de presente, en los
que ni siquiera son aplicables la
facultad institucional reglada de re-
vocacion de donaciones (arts. 431-
19.2).

d. La reserva para disponer y efec-
tuar asignaciones a la legitima que
se mencionan en el art. 431-22 ex-
presan también las largas limitacio-
nes que comporta el pacto suceso-
rio si no se hace uso, al pactar, de
tal reserva.

La atenta lectura de dicho precep-
to, muestra la importancia y tras-
cendencia de la concesién de de-
rechos (bilateralidad) a los demais

otorgantes.

e. El art. 431-25 muestra las consi-
guientes limitaciones en el ejercicio
de derechos inherentes a la cuali-
dad de socio que ostenta el here-
dante, tanto en cuanto derechos
politicos como econémicos, con
posible publicidad registral mer-
cantil (¥).

Aunque todo ello no comporte, al
decir de algunos autores, una rela-
ci6n sinalagmatica do ut des (*), lo
cierto es que la pérdida o menos-
cabo de facultades, y sobre todo de
la facultad de disponer (més all4 de
las disposiciones mortis causa) in-
cluso de los bienes, estd — de facto
— gravisimamente cercenada.

Y cuando el tiempo avanza y las
enfermedades y los achaques apa-
rezcan y duelan los desengafios por
la falta de colaboracién o asistencia
y se patentiza la soledad entonces
halldndose en plena capacidad para
premiar a quienes le atiendan, o en
trance de darse aquella propia sa-
tisfaccion de conceder o ayudar, no
pueda hacerlo.

Este sentirse bloqueado es, por lo
menos, muy doloroso (*).

f. Escusado es insistir en la impor-
tancia del art. 431-25.4 segin
el cual «El heredero instituido (*%)
puede impugnar los actos dispo-
sitivos en la medida en que puedan
considerarse otorgados en dafio o
en fraude del heredamiento, inclu-
so en vida del heredante». Si se
tiene en cuenta que todo gravamen,
constitucién de un derecho real o
afeccién a un bien, reduce la que
serd masa hereditaria, es evidente
que el heredero puede pretender
la ineficacia de los actos de dispo-
siciéon que el pactante heredante
hace en vida. Este precepto, consti-
tuye una limitacién que trasciende
mas alld de la libertad de testar y
alcanza la de disponer en vida por
el propio heredante.

Y esta linea limitativa estd también
en el art. 431-25.3. El heredante
poco menos que da pena (**) si no
se produce la interpretacién inte-
grativa que defendemos: Es nece-
sario para la validez del pacto que
exista (y se proclame en el mismo)

una razén grave y suficiente que
justifique el sacrificio.

g. Este conjunto de realidad cons-
tituye un menoscabo gravisimo e
importantisimo, no ya solo de la li-
bertad de testar, sino «de facto» de
disponer, de relacionarse, incluso
de no sentirse hacedor, protagonis-
ta. Es mucho, muchisimo lo que

cede (°%).

Claro que las anteriores razones
(desde a. hasta g.) conducen a admitir
«in iure» la necesidad de proceder a
una interpretacion integrativa, a una
aplicacion de incluso equidad correc-
tiva, pero no es solo esto, sino que es
necesario acudir a la interpretacion in-
tegrativa porque el propio precepto lo
hace necesario, para poder perfilar su
verdadero contenido.

En efecto, el art. 431-6 esti enca-
bezado por una especie de titulo que
viene a significar que lo que sigue ex-
presa cuales son las cargas y la finali-
dad del pacto sucesorio. Dice escueta-

mente lo siguiente:

«Carregues i finalitat del pacte suc-
cessori», es decir:

CARGAS Y FINALIDADES DEL
PACTO SUCESORIO

Se refiere a las cargas (en sentido
de imposiciones modales), pero tam-
bién nada menos que a la finalidad del
pacto sucesorio.

Pero para describir aquello que
concierne a la finalidad dice lo si-
guiente, que hemos de transcribir en
cataldn, por la importancia que tiene
la diccién empleada Dice as:

«Si escau, també s’hi ha de fer cons-
tar...» y la traduccion de ello podria ser
la de «si procede» también se ha de
hacer constar la finalidad. El proble-
ma esté en el significado de la expre-
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sién verbal «si escau»(’'). Y esta voz no
tiene un significado preciso, ni varios
semejantes, sino muchisimos incom-
patibles entre si (°?) y es indispensable
integrar la expresiéon normativa, por-
que si no se procede a ello la expre-
sién normativa tanto puede decir que
es necesario, COmo que no €s necesa-
rio, como seglin se quiera. Y creemos
que después de todo lo dicho, lo que
quiere decir — y mediante el esfuerzo
integrativo que ademds de un esfuer-
z0 es un deber — es que es esencial
hacer constar una razén que jus-
tifique tamafos sacrificios que ha
de ser, en cada caso, seriamente sufi-
ciente, y fundamento légico de la de-
claracion, partiendo de que la libertad
de testar es un bien importantisimo,
necesario y universalmente admitido,
y para renunciar a él —y ademds asu-
mir las consecuencias adversas enun-
ciadas — ha de haber un porqué, un
fundamento, una causa justificante
como la hubo en los heredamientos
capitulares que tanto bien hicieron
para la conservacion en el agro de las
casas principales y no tan principales,
con las consiguientes singularidades y
contenidos utilisimos. Y aquf, como la
autonomfa de la voluntad atn no ha
creado plenamente tales contenidos
que sean un fundamento real y efecti-

vo porque ain nos hallamos vacios de
contenido, es claro que el «si escau»
no comporta un contenido, banal e in-
eficaz, sino que expresa la necesidad
sine qua non y esencial de que conste
la concurrencia de un fundamen-
to valido y real en cada caso, jus-
tificante del sacrificio de la liberta de
testar. Y esta exigencia resulta de la
necesaria y exigida utilizacién de la in-
terpretacion integrativa, por cierto tan

defendida por los juristas catalanes.

Cuando dice «si procede» queda en
blanco, cuando procede y cuando no
procede.

Es evidente que en trance de am-
pliar la norma, hay que tener en cuen-
ta que en Catalufia el art. 111-2 «in-
terpretacion e integracion» dice que el
Derecho civil de Catalufia «se ha de
integrar». No dice que podrd integrar-
se sino que se ha de integrar de acuer-
do con los principios que la informan,
teniendo en consideracion la legisla-
cién juridica catalana.

La tradicién juridica comporta la
consideracién de lo que fue y era la
conservacién (nada menos que esto)
la conservacion de las casas pairales y
su desarrollo que produjo aquellos bie-

nes, que justificaron aquel sacrificio
y el art. 3 del Cédigo civil espafiol dice
que se interpretara «en relacién con el
contexto», «los antecedentes histéri-
cos y legislativos, y la realidad social
del tiempo en que han de ser aplica-
das, atendiendo fundamentalmente al
espiritu y finalidad de aquellas».

Y en el pdrrafo siguiente manda la
ponderacién de la equidad, no dice
que puede co-ponderarse la equidad
sino en la aplicacién de las normas, lo
que quiere decir que hay que ponderar
todas las circunstancias incidentes,
que coinciden con el art. 111-9 del
CCC.

Y esta consideracion estd potencia-
da para evitar aquellas situaciones en
que dos personas pactan, nada mads
que lo que piden pactar en un testa-
mento, sin otra tradicién que la
ilegal de que una parte renuncie a
su libertad de testar. La ineficacia de
dicha pérdida solo puede conseguirse
con el «permiso explicito» del induc-
tor.

Esto justificarfa las conclusiones
que a continuacién exponemos. M

U e

CONCLUSIONES

En el derecho espafol, y muy intensamente también en el especial de catalufia, se admite la interpretacion

integrativa y el principio de que los jueces deben (que es méas que pueden) ponderar la equidad

e El principio de la libertad de testar es esencial y solo puede cercenarse su aplicacién cuando concurre un fun-
damento de sefialada utilidad o necesidad

e No es posible cercenar la libertad de testar, por motivos banales o sin motivo alguno

e FElart. 431-6.1 del CCC exige una interpretacién integrativa que conduzca al respeto y salvaguarda de la libertad
de testar. Y este principio es tan esencial que solo puede modalizarse en cuando con expresa constancia en el
titulo concurra en el caso un fundamento sélido, no banal, justificante

e Laconculcacién de este respeto puede conducir a situaciones profundamente injustas y socialmente nocivas
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€ Wrong Decision

1 En el libro de PONS GURI y SANDALINAS, Florenza titulado «Constituciones y otros Derechos de Catalufia». Barcelona, 1952 pég 92 apa-
rece la traduccion al castellano (efectuada por dichos autores) de esta constitucién, en los siguientes términos:

«FELIPE en las Cortes de Monzén. Aiio 1585. Capitulo 94. Celando para la conservacién de las casas principales, establecemos y ordenamos, con el
consentimiento de las presentes Cortes, que la legitima para todos los hijos e hijas, aiin cuando sean en niimero de mds de cuatro, no sea sino la cuarta
parte de los bienes del difunto, de la sucesion del cual se tratard con respecto a las legitimas, y que esto sea observado en todo el Principado de Cataluia
y Condados de Rosellén y Cerdaiia, aunque hasta ahora tan sélo se observara por privilegio o ley local en Barcelona; y que esto tenga lugar tanto en la
legitima de los descendientes como en la de los ascendientes, revocando cualesquiera ley, costumbre y observancia en contrario que hasta ahora hubiera
habido y se observara en cualquier parte de dichos Principado y Condados. Declarando que esta disposicion, fuera de Barcelona, tan sélo comprenda los
casos futuros, y que esté a opcion del heredero pagar la legitima con dinero, estimado el valor de los bienes del difunto, o con propiedad inmueble, y
cuando sobre la propiedad que se seiialare hubiese discordia, quede al arbitrio del juez.».

Esa Constitucién surge de las Cortes de Monzén del afio 1585 y el hijo de Carlos I que después serfa Felipe 11, actué en las Cortes mencionadas
como lugarteniente de su propio padre Carlos I.

Esta constitucién al permitir la institucién de heredero solo cercenada por una legitima tan corta y clara (lejos de la complicacién que precisa
MAYNZ «Curso de Derecho Romano», Tomo 3. Barcelona. 1892. Traduccién Dr. POU y ORDINAS. Segunda edicién, pag. 403 y ss.) facilité que
el heredero, como tal, se constituyera, via sucesoria, en duefio y sefior de una universalidad (conjunto de fincas, bienes muebles, liquido, derechos
diversos y réditos) que se denominé «la casa pairal», y el subsiguiente matrimonio del heredero, en cuanto contrayente con su esposa (también
otorgante como ¢él de las capitulaciones matrimoniales) del mencionado enlace vio como la dote, y otras atribuciones de la mujer (incluso, a veces,
la institucion de heredera «pubilla») procedente de sus mayores, enriquecfan el acerbo patrimonial de la casa pairal, y asi mediante las mencionadas
capitulaciones matrimoniales no solo se regulé econémicamente el dominio del titular heredero de la casa pairal, la convivencia y la economia del
matrimonio contrayente sino también una ingeniosa prevision institucional del futuro. Estas capitulaciones matrimoniales, otorgadas por el here-
dero del que hablamos, por los padres de dicho heredero, por la futura esposa del repetido heredero y los padres de ella, no se limitan solo a la re-
gulacion de las aportaciones y a la economfa del matrimonio que se proyecta, casi siempre con el pacto de unidad econémica familiar. No solo
suelen pactar esto. Sino algo mds: estos mismos hijos que se van a casar también contemplan que entre los varios hijos o hijas que tendrédn, deberan
elegir un unico heredero que opere otra vez la constituida permanencia, conservacién y engrandecimiento de la casa pairal. Pero :c6mo pueden
ahora elegir al hijo futuro heredero tnico, continuador de entre los varios si no saben quién ni cudntos serdn? Pues mediante el establecimiento de
prelaciones (o sea preferencias) cuya conjuncién determinara siempre a uno de entre los varios como heredero. Estas prelaciones son la de edad,
sexo y nupcialidad. Asi el hijo que al fallecimiento sea mayor, sea de méds edad (serd elegido) — prelacién de edad — entre aquellos que sean varo-
nes (prelacién de sexo) y que ademds sea hijo comun de los consortes, hijo biolégico y carnal de ambos unidos por matrimonio legitimo (muchos
anaden canénico). Si no hay hijo varén alguno, serd heredera (pubilla) la hija mayor, también del matrimonio.

Esta constelacién de disposiciones mortis causa, contiene diversas disposiciones diferentes, todas ellas encaminadas a asegurar la prosperidad de
la casa pairal y su futuro esplendor. Claro que se suele reforzar esta consolidacion hacia el futuro, incluso con sustituciones fideicomisarias. Pero
hemos de destacar una peculiaridad, ciertamente inteligente de tales sustituciones fideicomisarias. La vinculacién fideicomisaria puede llamar
como sustituto fideicomisario al siguiente descendiente del heredero, pero en Catalufia el fideicomiso en favor de los descendientes es poco fre-
cuente. ;Por qué? Porque este fideicomiso (llamado «Cum liberis») lo reputan innecesario porque todo padre activa casi siempre su deseo de su-
cesion en favor del hijo suyo determinado por la prelacién; mas lo que le preocupa es que su heredero no tenga hijos, y asf, al no tenerlos pierda
aquel interés de ser sucedido en la casa pairal y por esto el fideicomiso cataldn tradicional no es aquel que tiende al descenso («cum liberis») sino
a una sustitucion lateral, pues piensa que si su hijo instituido heredero falleciera sin hijos, pero en cambio falleciera con hijos el hermano siguien-
te, éste deberfa ser el sustituto idéneo pues el bien de su descendencia le apartaré de la dilapidacién y le inducira a conservar, ahorrar y prosperar.
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Esto explica — repito — que en Catalufia el refuerzo fideicomisario no sea de abajo a arriba, sino lateralmente. El padre piensa — si mi hijo tiene
descendientes ya guardard y cuidard y engrandecerd la casa pairal por el respeto y amor que siente por uno de ellos (el que corresponda segun las
prelaciones). Y piensa a su vez que si no se tienen hijos, entonces sin la fuerza del amor paterno no sea que malbarate los bienes, a lo mejor, sin este
sentimiento natural, sin la vigorosa presion del amor a sus hijos, a lo mejor se dedica a dilapidar, ypara evitarlo, opta por la sustitucién fideicomisa-
ria lateral llamada «sine liberis» de tal modo que si su heredero no tiene hijos, quede sustituido por el siguiente que los tenga, asegurando asf la
conservacion de la casa pairal y su marcha hacia las siguientes generaciones. Esta sabia constelacién de resortes juridicos dio como resultado un
engrandecimiento (que se agudizaba en cada generacion) que fue tan eficaz que consiguié no solo el esplendor sucesivo de la casa pairal, sino
también unas legitimas suficientemente amplias para permitir el enriquecimiento de los legitimarios quienes al salir de la casa pairal hicieron
surgir aquellos comerciantes, fabricantes — en su tiempo de tejidos — industriales, profesionales (médicos, abogados, juristas prestigiosos, magistra-
dos, etc., etc.) y también emigrantes a ultramar que después retornan con su riqueza y experiencia.

Y a su vez, como explica ROCA SASTRE, produjo otro efecto aleccionador. Los sucesivos titulares via sucesoria de la casa pairal, eran juridicamen-
te dominus, duefios, sefiores del patrimonio, pero con ser ésta su evidente titularidad juridica, lo cierto es que no se sintieran duefios, sino que
se sintieron solo como gestores poderosfsimos, administradores de un patrimonio que era de «la familia» idealizada como de sélida y firme existen-
cia, profundamente perdurable.

Asf el padre administra, después su viuda denominada «senyora, majora, poderosa i usufructuaria» lejos de sentirse esto, se siente y actia como
regente de un patrimonio hasta que el descendiente que corresponde a la relacién le sustituya. Y se siente tan lejos de ser usufructuaria que lejos
de hacer suyos los frutos, ella, en virtud de la «consuentudo bulgari» los frutos los ingresa en la casa pairal, no en su patrimonio particular, de ella
misma. Y a su vez pudo disponer y dispuso de los bienes de la herencia (a pesar del «salva rerum substancia») para pagar legitimas, sufragar mejoras,
efectuar subrogaciones, con singular acierto y lealtad.

Este esplendor no dejé de ser alterado, pese a actitudes picaras que tuvieron que ser corregidas. Y lo fueron genialmente.

Demasiadas veces ocurrfa que padres de varios hijos varones y varias hijas, procuran que estas hijas, claro estd queriendo ellas, se casaran con hijos
buenos pero pertenecientes a familias bien dotadas econémicamente. Y ocurrfa que estos padres tenfan varias hijas, pero un solo patrimonio. Y asf,
una inspiracién tan ingeniosa como perversa hizo que — desgraciadamente asf ocurri6 — algunos de estos padres dotaban muy bien, muy generosa-
mente a su hija y ya en vida, antes de que se casaran les hacfan donacién de muchos bienes. Y la hija, muy arraigada a su familia de origen, ofa
las peticiones de éstay después de casada accedia a retrotransmitir a sus padres, aquello que ellos le habfan antes donado en contemplacién
de su futuro matrimonio. Y el padre de dicha hija empleaba aquello que por via de retrodonacién habfa recuperado en dotar a la siguiente hija, y asi
sucesivamente.

Esta actitud tan ingeniosa y picara, como perversa, injusta y fraudulenta, gener6 una contundente respuesta de Pedro III, en las Cortes de Perpignan
del afio 1351 mediante aquella constitucién que los mismos traductores antes citados traducen como sigue:

«l. = PEDRO III en las Cortes de Perpiidn del aiio 135 1. Capitulo 16. Para quitar los fraudes que con frecuencia se cometen sobre las cosas escritas, ordenamos
y establecemos que si se diera el caso de que se otorgara alguna escritura por los hijos a favor de sus padres, o por cualquiera otras persona en favor de otro, en
mengua, derogacién o perjuicio del heredamiento o donacién hecha o hacedera por aquellos padres u otros cualesquiera a sus hijos o a otros cualesquiera en
ocasion de matrimonio, tal instrumento sea nulo, o caso e frrito ipso iure, y en modo alguno se le dé fe en juicio ni fuera de éste, prohibiendo a todos los
notarios de nuestro territorio reciban tales escrituras.»

Y ciertamente esta norma juridica sanadora que perdurd (vide art. 13 de la Compilacién de 1960) es del tema literal siguiente: «Son nulas, aunque se
hagan en nombre de persona interpuesta: a) Las retrodonaciones hechas por el heredero o donatario a favor de los heredantes o donan-
tes o de sus herederos de los bienes comprendidos en un heredamiento o donacién por causa de matrimonios otorgadas en capitulacio-
nes matrimoniales; y b) Los actos del donatario o heredero que consientan los del donante en disminucién, derogacion o perjuicio de la
donacién o heredamiento»

2 Vide basicamente Novelas 18 y 115 de Justiniano. Vide, en fin, Cuerpo de Derecho Civil Romano. Garcia del Corral. Editorial Lex nova 1898, Tomo
VI pdg. 95, Constitucién XVIII, Cap. 1.

3 Ello resulta clarisimamente establecido y definido en la Constitucién de Mozén «celando por la conservacion de las casas principales» que estd trans-
crita, traducida al castellano supra en la nota 1 de esta misma ponencia.

4 Vide ROCA SASTRE, «La necesidad de diferencias los rastico de lo urbano», en pag. 63 de «Estudios sobre sucesiones», Tomo I. Madrid, 1981 «Antes
de proseguir — afirma - es conveniente precisar, a grandes trazos, perfiles o lineas fundamentales, cada uno de ambos tipos de familia, pero con la vista
puesta al problema del destino sucesorio del patrimonio.

1) La familia de tipo rural, troncal o estable.-Bajo esta concepcién, la familia constituye una entidad permanente y continuada, que sobrevive a los
cambios de su jefe. Este, conforme al rigor de la ley imperante, inspirada en el signo de la propiedad privada, es el propietario de los bienes, pero en rigor
es un simple administrador o gestor, con poderes plenos, si, pero ejercidos a titulo de érgano directivo de la familia. Los bienes, el patrimonio, mds
bien se considera como el elemento econémico y territorial de la entidad familia, pues ésta, como, tal entidad, estd dotada de un elemento patrimonial y
de un elemento personal, sobre los cuales se proyecta la jefatura del pater.

Concebidos asf los bienes, o sea reputdndose los mismos como vinculados a la entidad familia, 6rgano permanente y duradero, la muerte del pater es su-
ceso importante, pero que s6lo provoca una sustitucion en los cargos de director o gestor familiar, y no fundamentalmente una cuestién de transmisién de
bienes. La ley dird que los bienes se transmiten al heredero, pero en el fondo es vivido el fenémeno como un simple cambio de jefatura familiar. Si los
bienes estdn adscritos a la entidad familia, es l6gico que la muerte del pater no implique en rigor cambio de titular del patrimonio, sino una simple mu-
tacién de gestor o prefecto doméstico.

Por consiguiente, en este tipo de familia, la sucesién provocada por la muerte de cada jefe, es verdadera successio, o sea, que es ajena a este proceso la idea
de adquisicion o transferencia de bienes.

2) La familia de tipo urbano, no troncal o temporal.-Aqui la nocién es diametralmente opuesta. La familia es también una entidad, pero transitoria, o sea
que s6lo dura mientras vive el padre o los padres. En este tipo acttia puramente el régimen de propiedad privada e individual, en plena conformidad con
la ley vigente; sobre todo la contenida en los Cédigos. El jefe familiar es propietario individual y libre de sus bienes; no es un simple gestor. Estos bienes,
juntos con los de la esposa, pueden considerarse como base econémica de la familia, pero base provisoria, mientras subsista la sociedad conyugal.
Concebidos, pues, los bienes como de propiedad individual y libre del pater, la muerte de éste provoca la liquidacién y reparto de los mismos. Hay
transmision de bienes y adquisicién de los mismos por los herederos, distribuyéndose entre ellos; y si hay ganancias, entra en el reparto el cényuge viudo.
En el anterior tipo familiar, por su propia esencia, no hay divisién o reparto a la muerte del pater, puesto que ello implicarfa la disolucién de la entidad fa-
milia, impidiendo la continuidad o permanencia de la misma. En cambio, en este otro tipo familiar hay particion, reparto, distribucién del patrimonio re-
licto.

Por consiguiente, en el tipo de familia urbana o no troncal, la muerte del pater provoca, mds que una verdadera sucesion, una transmision y adquisicién de
bienes a favor de pluralidad de personas. La herencia se concibe desde el punto de vista de lucro econémico, puramente. Preside un criterio de liquidacién
del patrimonio familiar, y no el de continuacién del mismo.»
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5 ROCA explic6 magistralmente y hoy es pacifica esta opinién segtin la cual la legitima en Catalufia, no es una parte de los bienes de la herencia, sino
una parte del valor de los bienes de la herencia. Sustancialmente esta afirmacion de que la legitima es una «pars valoris bonorum» (una parte del valor de
los bienes de la herencia «pars bonorum») quedo clarificada por la antes citada - vida supra nota 1 - constitucion, al permitir que se pague en dinero.
También clarificé y uniformiz el «quantum». Vide basicamente «Estudios sobre sucesiones» de ROCA SASTRE, Ramén M?*. Madrid 1981, pags... 35
y ss (y también RDP 1944, pag. 84 y ss.).

Vide también MARTINEZ SANCHIZ, Angel «Quo legitima tangitur. La intangibilidad cualitativa de la legitima». Discurso de ingreso en la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion, separata librada el dfa 15 de diciembre de 2014. En este luminosisimo discurso, desarrollando el tema, la legitima esta
estudiada y clarificado en profundidad. Vide también ROCA, Encarna «Natura i contingut de la llegitima en el dret civil catala».

6 Este encadenamiento es visible y facil de comprender. Cuando aquel que va a ser heredero, el dfa de mafiana estd en trance de contraer matrimonio
otorga capitulaciones matrimoniales que constituyen un acto sumamente complejo y vario, otorgado no solo por los dos futuros contrayentes, sino también
por el padre del varén (siempre, a veces la madre) y por el padre de la que serd la esposa (y a veces también la madre). En aquel instrumento los padres de
él otorgan heredamiento simple en favor de dicho contrayente (que es una institucién contractual de heredero firme pero que es efectiva al morir dicho
padre, el heredante) y con mucha frecuencia el padre de la contrayente hace lo mismo otorgando heredamiento en favor de la hija. Y también a veces —
muchas — el heredamiento contiene también donaciones de presente de diversos bienes, y a veces también los padres de ella disponen la entrega de la dote
(sea ésta estimada o no estimada). Ademds en esta escritura de capitulaciones matrimoniales tanto el varén, como su de inmediato futura esposa, otorgan
otro heredamiento en favor de uno de sus futuros hijos, que lo identifican (pues atin no existen) con las cldsicas prelaciones (edad, primogenitura, sexo o
masculinidad, y nupcialidad, o que sea nacido del matrimonio cuyas capitulaciones estdn otorgadas).

Se dispone asimismo la constitucién de usufructo viudal que es bdsicamente de regencia hasta la efectividad del heredamiento prelativo en favor de los
hijos que resulte asi designado. Este hijo asf designado (prelaciones) atin viviendo su padre y su madre, se casard de nuevo. Y a la saz6n se otorgaran capi-
tulaciones matrimoniales con heredamiento en favor de quien se casa (heredamiento simple), donaciones y dote de la mujer que se ce
que en estas capitulaciones matrimoniales, los padres de €l y los de ella seran otorgantes, junto con los novios, al igual que sus ascendientes otorgaran las
capitulaciones anteriores. Otra vez el hijo designado prelativamente otorga capitulaciones matrimoniales con su esposa y con los padres del nuevo matri-
monio con los demds negocios mencionados, y por supuesto el heredamiento prelativo para preparar la decisiva siguiente designacién del heredero tnico
entre los varios descendientes y asf sucesivamente.

Y asi, generacion tras generacion, se consigue la continuidad y el incremento del acerbo familiar de la casa pairal, normalmente significativo. Vide supra
nota 1.

7 Aunque el futuro heredero sera el «dominus» o sefior de la casa, sus hermanos en modo alguno son ajenos y desvinculados de la casa. Al contrario, tienen
el derecho a permanecer y vivir en la casa («dret de casa») pero mientras vivan en ella, no pueden exigir la legitima, y por esta raz6n, mientras estdn en la
casa, no corre el tiempo de prescripcion de la accion legitimaria. Y en los tiempos cldsicos de plena operatividad del patrimonio pairal (cuando la explotacién
agraria, al revés de ahora, era econémicamente remuneradora) estos legitimarios aunque habiendo percibido la legitima ya no vivian en la casa pairal, para
ellos, aquella casa, era atin «su» casa y acudfan a su casa en las festividades senaladas y sobre todo cuando acaecta la fiesta mayor del pueblo de radicacion.
Hemos conocido que estos legitimarios, a veces, cuando la casa pairal por cualquier circunstancia sufrfa desgracias o penuria econémica, acudfan en au-
xilio del heredero y su viuda. Fueron estos legitimarios, lo que saliendo de la casa nutrfan las ciudades y proporcionaban, fuera de su antiguo hogar, un
auténtico y nuevo patrimonio (esplendido) con su esfuerzo personal. La grandeza y esplendor de las ciudades se debe bdsicamente a ellos.

Los que acaso no se fueron y ejercitaron su derecho («dret de casa»), de estancia en la casa, eran llamados «concos» o tio «conco» y trabajaban en benefi-
cio de la casa y para la casa.

Claro esté que aparecieron también excepciones y la reclamacion de la legitima y determinacién de su importe y su percepcion, aupé la actividad de los
Tribunales, pero no excesivamente.

8 Cuando lo que se gana en la ciudad es mds importante, mucho mds importante que el rendimiento resultado de la explotacién familiar agricola, cuando
el esfuerzo familiar agricola ya dejé de ser rentable lo que querfa el hijo de familia era marcharse cuanto antes; y los pueblos se despoblaron, salvo aquellos
que se convirtieron en capaces de albergar actividades mercantiles y profesionales propios de la ciudad. En el ocaso del esplendor de la casa pairal, el hijo
no querfa quedarse y aquellos que se quedaban exigfan un heredamiento, es decir, tener la seguridad juridica de que serfan herederos, por el evidente sa-
crificio que sentfan hacer al quedarse en el campo, renunciar a la ciudad y vivir en la casa pairal conviviendo con los concos (hermanos solteros del padre)
y las tietas solteras y también hermanos y hermanas del propio heredero, mas los padres heredantes o la viuda de regencia. A la postre, ni la sustancia jurf-
dica, pudo evitar el final de la casa pairal. Y — no lo olvidemos — el Derecho constata, conduce, evacua, potencia, pero no crea. La creacion surge de los
primeros principios inmutables en el corazén del hombre y de la conciencia social, como ya ratificé el texto de Iulianus: D.1, 111, 32. También vide nota 19
de mi discurso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion «el afloramiento y la determinacion del derecho segiin el maestro José Castdn
Tobefias», separata 21 de junio de 1999. Madrid. 1999.

9 La casa pairal como universalidad productiva, explotada por un sélido grupo familiar, bajo el imperio de los sucesivos herederos con interpolacion de las
viudas de regencia, ya ha dejado de ser rentable. Hoy no rinde. La explotacion familiar agraria y los heredamientos capitulares ya no inundan como antafio
los protocolos notariales.

10 El dolo como generante del vicio de la voluntad en sus diversas formas y modalidades, actda seduciendo a personas plenamente capacitadas que ceden
ante el goce que les proporciona el halago y la proclamada admiracién farisaica, las proclamaciones interesadas de abnegado amor, los gestos auxiliares de
estas actitudes comparativamente menos proximas y afectuosas de los rivales, cuando no la alusién al dafio (inexistente o aparentado o falsamente hiper-
trofiada) que hacen a los sugeridores y/o al causante que puede ser victima de una captacién de voluntad, o de un fraude, induciéndole a impulsar de una
decisién que en el fondo no hubiera sido querida de conocerse la verdad, dicho sea todo ello ad exemplum. Véase el art. 422-1 del CCC que consigna el
engafio («engany») como causa de nulidad, mediante esta expresion genérica y amplisima que alberga estas disfunciones graves de la voluntad del otorgan-
te con gran amplitud. Esta expresion que el citado articulo predica de los testamentos aparece igualmente en el art. 431-9 en relacién con los pactos suce-
sorios. En el pacto sucesorio cataldn, aunque tal pacto sea teéricamente anulable (vide art. 431-10 CCC) y también revocable (arts. 431-13; 431-14;
431-15 CCQ) la revocacion no puede efectuarse mediante un acto absolutamente libre del heredante y que por si mismo (guardando la forma) produce
efectos plenos autométicos e inmediatos, como ocurre en el testamento, sino que para su eficacia y operatividad requiere el ejercicio de una accién judicial
terminada por sentencia firme estimatoria.

No se puede comparar la fécil, libre y automatica revocabilidad del testamento (art. 422-8 CCC) tributaria del solo y puro querer del testador que no tiene
necesidad de fundamentarla, con la natural perdurabilidad del pacto sucesorio que para su anulacién y también para su revocacion requiere de una fun-
damentacion segtin reglas y causas regladas y preestablecidas y del seguimiento de los correspondientes procesos judiciales con obtencion de sentencia
firme y ejecutoria estimatoria.

Esta libertad de cambiar — por el solo y puro querer del testador - estd gravemente afectada por el pacto sucesorio.

Claro que existe el remedio de la declaracion de nulidad o revocacion, pero éstas, aun admitiéndose obviamente la prueba de indicios, son siempre, por
raz6n de la carga de la prueba, de resultado ciertamente bastante imprevisible y temporalmente oneroso.

11 CASTAN con aquella elegancia narrativa que capta siempre lo més expresivo de la doctrina, evoca aquel decir de CIMBALI segiin el cual, en la for-

a con él, de tal modo
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macion de la riqueza (al trasladarse del difunto a sus sucesores) intervienen tres factores o coeficientes: la actividad individual, la incidencia o cola-
boracién de la familia y la tutela del Estado. Pues bien — continua — cuando por muerte del titular se resuelve el derecho complejo de propiedad, cada
elemento debe obtener su parte: el individuo mediante el respeto a su disposicién testamentaria, la familia mediante las legitimas y el Estado mediante el
impuesto de sucesion. Aunque cuando consignara tal cosa el impuesto de sucesion no era, como ahora, confiscatorio y por ello se tiende a su absoluta y
necesaria supresion, lo cierto es que CASTAN tuvo la previsién de acentuar lo esencial de la disposicién testamentaria, cual es el derecho y la libertad de
disponer de aquello que se debe a su esfuerzo y a su digno trabajo, a su habilidad, a su sagacidad. Bien suyo es, y como tal, debe de mantenerse por encima
de todo su libertad de disposicion. Esto comporta que el testador (salvo impuestos y legitimas — o reservas-) ha de tener plena y absoluta libertad de testar,
y esta libertad comporta para ser tal que el testador, en tanto no fallezca o pierda sus facultades de decision pueda cambiar y alterar sus disposiciones
cuando libremente lo estime, siendo suprema regla el contenido de su decisién, sin que potestad alguna pueda ni deba presionarle o alterarle. Por esto, la
libertad de testar, sin alguna razén poderosa que por excepcion lo aconseje, no puede jamds frenarse. Y el testador pueda cambiarla cuantas veces quiera.
Solo serd legitimo pacto sucesorio vinculante y limitador de la libertad de testar, si existe una razén bésica fundamental, seria y poderosa que lo legitime.
Si ello no concurre, el testador, solo porque ¢l quiera, puede apreciar una mayor necesidad de un deudo suyo, o una riqueza de otro que permite dirigir los
bienes a otro, a lo mejor gravemente necesitado, también puede percibir diferencias de afecto, conductas que suscitan confianza o desordenes que alarman,
todo ello bajo el imperio — que no tiene porque justificar — de su libre criterio. Ello es tan elemental que las agresiones a la libertad de testar, si existe un
minimo de sensatez deben tratarse con suma cautela y atencion. El testador «secundum natura» siempre es libre de disponer o cambiar. El es sefior de su
libre decision sin vinculacién que lo impida.

12 Las llamadas cldusulas «ad cautelam» no han estado, en general, bien comprendidas. Véase sino ad exemplum la disposicion transitoria 2* del Cédigo
civil espafol y la 3* de la Compilacién catalana de 1960, criterio éste negativo, actualmente mantenido y ya en la compilacién de 1960 promulgada, se
seguia el repetido criterio negativo.

Por esto en el Decreto legislativo del 19 de julio de 1984, en la disposicién transitoria Tercera se dispone que «tendrd efecto la cldusula ad cautelam con-
tenida en testamento abierto otorgado ante Notario, antes de la entrada en vigor de la Ley Estatal 40/1960 de 21 de julio en la cual el testador disponga
que solamente quedard revocado por otro posterior si en éste sean utilizadas ciertas palabras o frases que consigna.

Quizé podria entenderse que la utilizacion de la cldusula ad cautelam podia contener una especie de autolimitacion de la facultad de revocar, facultad ésta
de revocar que es esencial (vide art. 422-8 del CCC y art. 737 del CC espafiol). Y si se examina serenamente lo que expresa el Cédigo civil espariol en su
art. 737 se llega a la conclusion que el legislador entendi6 que la cldusula ad cautelam no ha de ser mantenida como eficaz porque autolimita la revocabi-
lidad del testamento. Por ser esto asf, es en el mismo art. 737 (tanto en su pdrrafo 1° como 2°) se decreta la ineficacia de la cldusulas ad cautelam. Repito
el art. 373 del CC espaiiol dispone la ineficacia de las cldusulas ad cautelam para que sea respetada la libertad de revocar. Es cierto pues que la mala
prensa que se predica de las cldusulas ad cautelam se deviene de considerarlas como una innecesaria e inconveniente autolimitacién por el propio testador
de su futura libertad de revocar.

Y aunque es claro que la inspiradora redaccién del art. 373 del Cc espariol fue esta idea, en Catalufia la clausula ad cautelam no es un limite a la libertad
de testar o a la modificabilidad del acto de dltima voluntad, sino que al contrario blinda, protege, defiende, asegura y ratifica la libertad de tes-
tar.

El heredante vive con su heredero capitular o testamentario y demds personas contidianamente en la casa pairal.

Un dia y otro. Claro que el carifio se robustece y todo se arregla. Pero este mismo heredante, algunas veces «baja» a la ciudad a ver al hijo no heredero. Allf,
por la brevedad de la comunicacién no hay fricciones, ni roces. Le dejan comer aquello que el heredero, protegiendo el exceso de azticar del heredante no
le deja comer, ni acaso abusar en exceso del «caliquefio». En la ciudad en cambio le obsequian con lo que le gusta, le llevan al cine o al fatbol y le acom-
pafian en taxi a la estacién. Que contento estd. Y sin que jamds se tambalee el titulo de heredero, si que no surge alguno que otro legadillo de tipo remu-
neratoria para el hijo de la ciudad o remunerando la cortesfa delicada y mds paciente de la nuera urbana. El tiempo pasa. La casa pairal estd aislada y mal
comunicada con la urbe. Un buen dia, a lo mejor en el lecho enfermizo, el heredante se entera que quizd montando en un caballo asciende el Notario,
requerido por el hijo heredero. El Notario, por supuesto que ruega al hijo requirente que se ausente de la habitacién. Y el hijo se ausenta. Pero el enfermo,
de verdad, los profesionales lo sabemos, con razén o sin ella teme que el heredero se entere de los legadillos que ha otorgado (a lo mejor en codicilo) al hijo
urbano. Teme que el heredero que con él convive se entere, o se disguste o quiera evaporar los legados. Pues bien, si esto pasa (y pasa a veces) que tran-
quilo se queda, mediante la proteccién de la cldusula «ad cautelam» que le asegura el mds riguroso respeto a no modificar nada. Siempre nos ha parecido
que esta paz, esta tranquilidad de enfermo, no es nada malo, sino que es algo bueno. Por esto nos parece que defender la libertad de testar es una actitud
positiva. Y al fin y al cabo casi siempre «de facto» ocurre que si comparamos el testamento o el acto capitular protegidoy él inutilizado por la cldusula ad
cautelam, la diferencia siempre estd en lo accesorio, porque lo bésico, la institucién de heredero siempre permanece intacta. Solo faltarfa.

La cldusula cautelar no es una autoagresion a la libertad de testar, sino que es una consciente autoproteccion de ella protege lo que el testador quiere, y no
lo que quieren (aunque la modificacion sea leve) los demas.

13 Vide nota anterior 12 supra.

14 Vide supra nota 12

15 Este discurso que fue leido por su autor el dia 15 de diciembre de 2014, se titula «QUO LEGITIMA TANGITUR».

16 La compilacién de 1960 en sus arts. 269 y 272 dispontfa las siguientes reservas: binupcial y la llamada por algunos reserva troncal del art. 811 del CC
espafiol. Aunque ahora ya no existe: si el lector quiere documentarse sélidamente sobre ellas y su significados y funcién vea en «Estudios de Derecho
Privado II» de ROCA SASTRE, Ramén Marfa. Madrid. 1968, pdgs.. 303 a 336.

El obligado a reservar los bienes, los recibfa, pero tenfa que conservarlos (reservarlos) para los titulares expectantes si la reserva era operativa. Aunque la
afirmacion parece burda, la institucién que comentamos se asemeja a una sustitucion fideicomisaria condicional, tipica, pues el obligado a reservar tiene
una funcién y un papel semejante al del fiduciario en el fideicomiso y los destinatarios, via reserva, en su caso de los bienes, se parecen al fideicomisario.
Lo que ocurre es que en el fideicomiso estamos ante una institucion creada por un negocio juridico sucesorio, y en cambio la reserva seria una institucion
dispuesta y configurada por la ley.

Hoy en el Cc de Catalufia ya no aparece.

17 Efectivamente no estdn consignados en dicho cuerpo legal.

18 Vid. art. 421.4 del Cc de Cataluna.

19 Segtin el art. 211-4.1 del Cc de Catalufia la capacidad de ejercicio se establece a partir de los 18 afios. Evidentemente es trascendentes el que a los
14 afos (vide nota anterior) ya se pueda testar.

20 El error obstativo no es un vicio de la voluntad. Ni una interferencia en la voluntad. El error obstativo es un error de transmision: lo que se quiere esté
mal expresado, de tal manera que la materializacion literaria del querer es desviada porque la declaracion, tal como queda escrita, no coincide con el que-
rer. En estos casos en que aunque parezca mentira no son pocos — surge la duda técnica, de si ha de prevalecer la declaracion material que se ha escrito,
o0 ha de prevalecer la verdadera voluntad. Asf surgen las dos famosas posiciones, la «Erklarungtheorie» teorfa de la prevalencia de la declaracion material,
o la «Whilesntstheorie» o prevalencia de la verdadera voluntad, del verdadero querer.

La jurisprudencia del T.S. (Vide Ss ad exemplum de 23 de mayo de 1935; 27 de Octubre de 1951; 12 de marzo de 1952; 25 de febrero de 1995 del T'S.:
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se inclina por entender que es preferente la voluntad real, a lo materialmente escrito. Se argumenta bdsicamente en el sentido de los arts. 1.265 y 673,
1.271y 675 del Ce.

Ello sentado, es evidente que lo que importa es el querer, es la auténtica voluntad del testador, lo que significa que es decisivo aquello que libremente
quiera el testador, como tributo al dogma de la libertad de testar. El Derecho protege el libre querer del testador.

Por esto también toda restriccion, toda cortapisa, toda interferencia en la prevalencia de este libre querer ha de ser de interpretacion restrictiva. La inter-
vencién o el menoscabo de la libertad de testar no goza de la proteccion del derecho; al revés, el art. 4.2 del Cc impone previamente la interpretacion
restrictiva no extensible de las disposiciones especiales.

21 Vide nota anterior y vide supra nota 10.

22 Vide en el nim. 74, Octubre de 2003 pég. 1 de la Revista ECONOMIST & JURIST, «Una nueva causa de indignidad sucesoria» PINTO RUIZ, José
Juan. Asi como VALLET DE GOYTISOLO en su «Panorama del Derecho de Sucesiones», Tomo 1I. Madrid. 1984, pag. 304, donde menciona como
causa de indignidad la «enajenacion de la herencia o parte de ella en vida del causante sin conocimiento de éste» y cita D. 34,9,2,3.

La prevision excelsa de los juristas romanos, detectada precozmente por VALLET, atentos siempre a la realidad vital, menciona la censura — que acarrea
la declaracion de indignidad — a la actitud de aquellos que para torcer y faltar a la libertad de testar del causante, ya antes de que éste fallezca, por si acaso,
sacan bienes de la herencia sin saberlo el testador, para asi hacerlos suyos. Aunque esta causa de indignidad no ha conseguido una clara consagracion ni
jurisprudencial ni positiva del derecho moderno, sf que muestra el alto grado de respeto institucional al principio de libertad de testar. Si forzoso es censu-
rar el torcer la voluntad del testador, atin es més censurable la perversa sagacidad del que ya en vida de aquél se hace con bienes que de no ser asf sacados
del patrimonio del causante formarfan parte de la herencia.

Esto es otra leccién de los juristas romanos lamentablemente perdida.

23 Véase enunciado del art. 111.6 del Cc de Cataluna.

24 Elius disponendi, el derecho a disponer por un sujeto de aquello que es suyo, tanto en vida como para después de su muerte, es tan imperativo que se
debe alzar y ser reconocido como un decisivo principio general del Derecho, que exige siempre una razén sustantiva, profunda y evidente para ser cerce-
nado.

25 Vide «supra» nota 1.

26 Claro que esta nota no puede convertirse en un capitulo de la filosoffa del Derecho, que exprese la enorme trascendencia y dimension de la citada
escuela histérica. Pero si que vale la pena — aun superficial y externamente — de considerar el mismo hecho de gravitar sus principios en nuestro Derecho.
Aquella alusién del art. 3 del Cc Espaiiol a la realidad social, evidencia que la norma es efecto de la actividad humana, es decir del querer de los hombres,
de un lugar y un tiempo determinados. Y cuando queremos tener muy en cuenta esta consciencia social nos preguntamos dénde esta la voz del pueblo que
exprese su querer. Aparte de que como dijera JULIANO, el pueblo habla con hechos (costumbres) y con el sufragio (vide Juliano D. 1, I11, 32), los hombres
a lo largo de la historia no dejaron de preguntarse quiénes podfan captar, quiénes ofan la voz del pueblo. La respuesta fue que quienes la captaban eran los
juristas, pero la escuela catalana sostuvo (DURAN Y BAS) que singularmente captaban este sentir los juristas practicos: Notarios, Jueces y abogados. Y en
la materia de la sucesién contractual réstica (capitulos matrimoniales y heredamientos) estos juristas practicos fueron efectivamente los Notarios, pues
oyendo el querer de los hombres de las casas principales para nutrir el otorgamiento de capitulaciones matrimoniales oyeron una y otra vez la voz del
pueblo, y asi plasmaron una regulacién convencional que después pasé a la Compilacion de 1960 Véase sino aquel librito recientemente reeditado de
FAUS CONDOMINES «Els capitols matrimonials a la comarca de Guissona», comarca préxima a Cervera. Vide sic. nota 1 supra.

Esto que es asi de claro y sencillo es expresion funcional de lo que patrocina la escuela histérica. Claro que hay que afadir que en su realismo, capta este
sentir de un lugar y de un tiempo determinado. Aun en el mismo lugar no es el mismo sentir una época que el de otra época.

Expresamos finalmente, aunque solo sea ad colorandum que mientras SAVIGNY hacfa referencia, (citaba como reveladora del Derecho), a la conciencia
social, de «cum» «sciencia», identificandolo como sabidurfa social, PUCHTA que era jurista pero también fil6sofo, discipulo de HEGEL y FICHTE, vefa
en la produccién del Derecho algo que transcendia més alld de la ciencia. No era sélo la sabidurfa, el conocimiento, el Ser consciente de algo, si no que
era también a la vez corazén, mente y corazén, como expresién de humanidad es decir, el espiritu del pueblo (Volkgeist) que es la idea o perfeccionamien-
to que se debe, repito, a PUCHTA que tanto adoraba a SAVIGNY.

27 Claro que existen lamentables desviaciones, pero dentro de los abundantes limites de la normalidad, lo que una sociedad valiente, no sometida, ni
visiblemente enloquecida, de manera fécil y sencilla, préctica, guarda y consiente como bueno aquello, este «aquello», suele ser bueno. Por lo menos
constituye una evidente presuncién de correccién. Y es que el Derecho natural existe.

28 Con su habitual precision, claridad y contundencia propias del profundo saber del maestro ROCA SASTRE en su célebre DERECHO HIPOTECA-
RIO. (Séptima edicién. Tomo III. Barcelona 1979, pag. 883), dice nada menos que: «En una palabra el matrimonio debe entenderse como un ele-
mento legitimador que de un modo directo o indirecto HACE VALIDO EL HEREDAMIENTO».

Uno no puede dejar de sentir una viva nostalgia por aquel sentir y respetar serio, contundente y claro de la institucién del matrimonio, bien distinto y di-
ferenciado de uniones ocasionales, vacilantes, mutantes con funciones difusas y sobre todo transitorias en la practica, nada permanentes ni perdurables e
imprecisas. La solidez, la garantfa, la seriedad, la alta funcién del matrimonio, su seriedad fueron la piedra angular, la justificacion, la legitimacién, la soli-
dez de aquellos pactos sucesorios rurales (Heredamientos). Hoy sin esta claridad, contundencia, sin este fundamento, dar solidez a un pacto sucesorio de
pretendido cardcter familiar, estd tan lejos de la solidez, como lejos de ella estd hoy la llamada unién de «pareja». Y pretender, en fin, que aquel inalterable
principio secular de la libertad de testar («<ambulatoria est voluntas defuncti»- D. 17, 2, 52, 9) quede derribado por algo tan poco sélido por un pacto des-
tructor, impreciso, parece mucho pedir.

Y aunque el tono de esta nota pueda parecer exagerado —y por ende impropio — lo que sf es cierto es que nadie puede sin fundamento serio, privar a un
ser humano ni de decidir, ni de cambiar el sentido de su sucesion sin grave fundamento legitimador. Hay que encontrarlo, pero sin él, no se puede privar
de la libertad de testar.

Y no dudar de la competencia y buena fe del legislador. Pero todos, absolutamente todos, somos humanos.

29 Elviejo principio citado «<ambulatoria est voluntas difuncti (D. 17, 2, 52, 9)» es algo tan intimamente necesario que clama al cielo prescindir de aquél
banalmente.

El ser humano, que es de naturaleza gregaria, se siente solo y aprecia con error o sin él, que una persona o varias personas son amables con €l, le quieren,
le asisten, le cuidan, son solidarios con sus afanes, se encuentra bien con ellos, bien acompafiado. Pero, puede advertir — o creer con fundamento o sin él
— que ya no le quieren, que otros en cambio sf le quieren y le asisten, o puede acaecer (y a veces acaece) que le echen, o lo tema y sean otros los que le
quieren (le acojan). ¢Creéis que es humano, que a este hombre se le prive de cambiar el sentido de sus disposiciones de tltima voluntad?, :No escandali-
za que no pueda hacer tal cosa? Pues esta disfuncion tiene un nombre: privar al ser humano de su libertad de testar.

Claro que la necesidad de mantener la continuidad rural y agricola de la casa pairal, hace, por esa grave necesidad cercenar ese principio, pero admitir en
general sin fundamento que a un hombre se le prive de la libertad de testar, tal cosa chirrfa yperturba. El dafio que puede ocasionarse es demasiado grave
y sobre todo demasiado impfo, para permitirlo y menos legislarlo como posible sin motivo justificante.

No nos referimos ni a nadie ni a 6rgano alguno. Pero esto es asi, sencillamente porque lo es.

30 Vide nota 1 supra. Para percibir la trascendencia e importancia de la regulacion es necesaria la atenta lectura del monumental estudio de EGEA FER-
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EN PORTADA

NANDEZ «El nuevo régimen juridico de la sucesion contractual», (traduccion nuestra del titulo) en RJC niim. 1-2009 pags. 9 a 50.
31 1. Enlo urbano los agentes viajan continuamente por exigencias de su actividad. La solemne comida del mediodia con aquellas confidencias de pare-
ceres, comentarios de lo acaecido que hacfa comun el quehacer y sentir individual hoy es poco menos que un cuento de hadas. El orden cotidiano de los
tres platos estd sustituido por la dispersion del bocadillo, hoy llamado «bocata», a lo mejor solo un café. Se entra en la «casa» (el piso) haciendo orgullosa
ostentacién de la prisa que apremia y hasta honra salir disparado. Hay que acudir al desayuno o a la comida «de trabajo» o a la cena del magnate influyen-
te o dispensador con el que conviene estar bien. Los nifios comen en el colegio las delicadezas del «catering» y encima cuando llegan a casa estdn ocupados
con inoportunos «deberes». Nada que sea expresion de una vida ejemplar y sobre todo «familiar».
2. Para contemplar, muy esquemdticamente la empresa familiar vide «Empresa familiar: Estructura juridica, organizacién y ventajas» por ESCURA SE-
RES, ESCURA SANCHO, MORAL ESTEBAN. Edita Hispajuridica. Madrid. 2013.
32 Podria decirse que lo mds sobresaliente que se dispone es la grave privacion de la libertad de testar. Proyecto de un quehacer, de una organizacién
precisa y determinada que justifique esta privacion, no la hay. Ni puede haberla, estd por crear. Lo legislado es como una ley marco que hard posible esta
esperada configuracion. Pero esta creacién no estd, pero si que estd, sin aquella, la privacion de la libertad de testar.
33 Nos reforma la libertad de testar. Vide supra nota 29.
Tanto la nulidad como la revocacién requieren un proceso judicial contencioso y la sola voluntad del heredante no basta (Vide art. 431.10 y 431.15
CCQ).
34 Se precisa una causa grave justificante. Vide supra también nota 29.
35 Es posible positivamente con una interpretacion literalista. Pero ha de ser posible, salvar este grave contrasentido, mediante una interpretacion inte-
grativa.
El buen exegeta y el Juez justo han de salvar ésta (vide Cédigo civil cataldn). Han de salvar la gran omisién.
36 Vide supra nota 29.
37 Siun padre, atin plenamente capaz, pero ya viejecillo ciegamente confiando en su hijo, tiene la idea de instituirle heredero suyo universal y sabe, como
es natural, que el testamento normal es el testamento abierto ante notario y su hijo le acompafia a la Notaria, ¢a lo mejor puede decirle algo asi como «Papa
te sabe mal que yo ﬁgure, que estoy presente y estoy conforme contigo y quiero que me nombres heredero? Y es que estoy tan contento papa». Pues bien,
de la mds cuidadosa lectura de la escritura, aunque el Notario incluso (sin estar obligado a ello) diga que esto es un pacto sucesorio vinculante o algo por
el estilo, es perfectamente posible que el padre no se dé cuenta de que estd renunciando a su libertad de testar, contando siempre con el mayor celo y el
méds exacto cumplimiento de su funcién como gracias a Dios hacen todos los Notarios que tienen asf bien ganado prestigio e intachable moralidad.
38 1. El texto castellano es el que aparece en el B.O.E. nim. 190 de 7 de agosto de 2008, (pdg. 33769)
2. El texto en cataldn del precepto (art. 431-6) es el que figura en el Cédigo civil de Catalufia y que a continuacion se transcribe:
«Carregues i falitat del pacte successori
1. En pacte successori, es poden imposar carregues als afavorits, que hi han de figurar expressament. Si escau, també s'hi ha de fer constar, si té
caricter determinant, la finalitat que es pretén assolir amb latorgament del pacte i les obligacions que les parts assumeixen a aquest efecte.
2. Les carregues poden consistir, entre daltres, en la cura i atencié dalgun dels atorgants o de tercers, i la finalitat, també entre daltres, en el man
teniment i la continuitat d'una empresa familiar o en la transmissié indivisa d'un establiment professional »
3. La version castellana utiliza, con mayor perfeccion en su pafo. primero, la expresién «Si procede», que es mucho més precisa que la de «si escau» que
no nos parece muy propia de un precepto normativo, pues mal puede generar certeza, y con ello seguridad juridica y justicia, si con la expresién «si escau»
se pueden decir tantas cosas, tan dispares y diferentes y contradictorias como las que expresa el Institut d' Estudis Catalans y que transcribimos:
«escaure [quant a la flexid, com caure]
1 v intr. [LC] Allo que hom fa, anar bé, convenir, amb la seva manera d'ésser, la seva posicié social, la seva edat, etc. A vds, no us escau de fer aquestes
coses. Tan gran, ja no li escau de fer bogeries.
2 1 intr. [LC] Un vestit, un adorn, un color, etc., ésser adequat a algii o per a alguna cosa, contribuir a la seva bellesa. La jaqueta verda li escauw molt.
El groc no li escan. Aquests mobles no hi escauen gens.
2 2 [LC] escaure malament No escaure.
2 3 [AD] no escau No saccepta perqué no és procedent.
24 [AD] si escau Si és procedent, en el cas que sigui procedent.
3 1 intr. pron. [LC] Algii, trobar-se eventualment en un indret. Llavors jo m'esqueia ésser a Olot.
3 2 intr. pron. [LC] Una cosa, esdevenir-se en tal o tal ocasid, data, etc. Aquell any carnaval s esqueia a mitjan febrer.
3 3 [AD] si sescau Si es produeix, sesdevé, una cosa.»
[http://dlc.iec.cat/accepcio.asp?Word=0019320&1d=0019320&txtEntrada=escaure&OperEntrada=0&txt Subentrada=&OperSubentrada=0&CatGra
m=&0perCatGram=0&LlenguaOrg=&txtDefinicio=&OperDefinicio=0&txtExemple=&OperExemple=0&sAreaTem Text=&OperAreaTematica=0&
MarcaValorativa=&txtInfMorf=&OperlnfoMorf=0&OperAllMorf=0&re=&param=0019 320/escaure/0//0//0///0//0//0///0/0/ /print&print=yes].
4. La verdad es que ora se tome en consideracion literalista la version catalana, ora su traduccién en castellano, de ningtin modo aparece con claridad el
principio de que para que se produzca el efecto de privar de la libertad de testar, sea imprescindible, sea necesaria la existencia de un motivo, una justifi-
cacién grave, trascendente, importante, ttil. Nada de esto se proclama. A lo sumo lo que se dice es que si acaso existiera debe hacerse constar asf. Pero
no se dice que es imprescindible que exista. La expresién castellana «si procede» con el significativo «si» que precede quiere decir que para el caso de que
proceda ha de constar, pero no dice que sea necesario, que deba proceder. La expresion «si escau» quiere decir diversas cosas, es una expresion anfibiol6-
gica, pero de ningtin modo expresa que «deba existir necesariamente».
39 El significativo «si», en sf mismo, enuncia la «condicionalidad» y con ello la consiguiente eventualidad. De ningtin modo la exigencia de un requisito
ineludible.
40 Tanto mds ocurre lo mismo que se expresa en la nota anterior, con la expresién catalana «si escau» que tantas cosas distintas como posibles quiere
decir.
41 Cuando decimos «bilateralidad» no nos referimos a una relacién sinalagmatica, de reciprocidad, tipo «do ut des». Lo que queremos decir es que si se
atribuye un derecho a alguien, este derecho grava, pesa, presiona, importa a otro. El derecho consiguiente no nace de la nada, ni existe «per se» sino que
afecta a otro. Aqui, a parte que la referencia que exige, hace referencia a «obligaciones» no descarta, antes al contrario, que éstas puedan ser reciprocas,
como no descarta tampoco que también existan deberes modales, lo cierto es que se califique como se califique, al heredante, el pacto sucesorio le cuesta
nada mds ni nada menos que algo tan grave y trascendentemente nocivo para él, e importante, como es la pérdida de la libertad de testar.
42 Vide nota anterior.
43 Vide arts. 431-10; 431-11; 431-12; 431-13, 431-14; 431-16 y 431-17 Ccc. Hacerlo ineficaz no es precisamente fécil.
44 Alo largo de esta modesta ponencia se ha puesto sobradamente de manifiesto la tragedia de que el heredante que se da cuenta de que otros le quieren
de verdad, otros merecerfan aquello que erradamente dispuso para otros, no pueda rectificarla.
45 Cuando tantas y tantas sociedades mercantiles se constituyen con finalidades de control, o con fines indirectos de organizacién de poder, imaginar las
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trascendentes perturbaciones es bien facil.
46 Vide supra nota 41.
47 En nuestro ejercicio profesional lo hemos vivido.
48 El pacto sucesorio no es igual que un testamento inmutable. Es mucho més grave. Vide nota siguiente.
49 Es que el pacto sucesorio tiene una apariencia de inocencia que no corresponde a la realidad. El testador de verdad, el que solo es testador, pese a
haber instituido heredero, piensa hasta que muera, hacer con lo suyo aquello que le dé la gana. El pacto sucesorio es mentira que sea lo mismo solo que
no puede cambiar de heredero. En el pacto sucesorio ya aparece la nota marginal registral que publica que se ha otorgado tal pacto. Quien lo examina,
evidentemente se entera de ello y piensa que es algo significativo. Pues significa nada menos que el dia de mafiana, el heredero instituido por pacto, podra
impugnar los actos de disposicién que haya efectuado en vida el heredante.
Si se leyera — y meditara debidamente — el nimero 4 del art. 431-25 del Cec, pocos pactos sucesorios se otorgarfan por heredantes inteligentes.
50 Vide las dos notas precedentes
51 Vide las tres notas precedentes.
«Escau»es una forma verbal derivada de un verbo «<ESCAURE». Veamos lo que quiere decir:
«Escaure [quant a la flexi6, com caure]
1 v. intr. [LC] Allo que hom fa, anar bé, convenir, amb la seva manera d'ésser, la seva posici6 social, la seva edat, etc. A vés, no us escau de fer
aquestes coses. Tan gran, ja no li escau de fer bogeries.
2 1 intr. [LC] Un vestit, un adorn, un color, etc., ésser adequat a algu o per a alguna cosa, contribuir a la seva bellesa. La jaqueta verda li escau
molt. El groc no li escau. Aquests mobles no hi escauen gens.
2 2 [LC] escaure malament No escaure.
23 [AD] no escau No s'accepta perque no és procedent.
24 [AD] si escau Si és procedent, en el cas que sigui procedent.
3 1 intr. pron. [LC] Algg, trobar-se eventualment en un indret. Llavors jo m'esqueia ésser a Olot.
3 2 intr. pron. [LC] Una cosa, esdevenir-se en tal o tal ocasi6, data, etc. Aquell any carnaval s'esqueia a mitjan febrer.
33 [AD] si s'escau Si es produeix, s'esdevé, una cosa.»

52 Vide art. 111-2 Cccy 3 del Ce.
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EL REGLAMENTO 650/2012 Y EL CERTIFICADO
SUCESORIO EUROPEO

Ferran Gonzalez Martinez. Abogado. Ferran Abogados & Asociados
Eduardo Guitart Calpe Ferran. Abogado. Ferran Abogados & Asociados

SUMARIO

1. El Reglamento 650/2012: rasgos generales
2. El Certificado Sucesorio Europeo

2.1) Aspectos juridicos

2.2) Formularios de desarrollo. EI Reglamento de Ejecucion 1329/2014

Cuando un ciudadano europeo fallece fuera del pais cuya nacionalidad ostenta, a menudo se ha plan-

teado el problema de saber qué ley es aplicable a su sucesién. Dicho problema se puede agravar incluso

si, ademds, el causante posee bienes en territorios de diferentes estados miembros de la Union.

El préximo 17 de agosto de 2015, tras una larga vacatio legis, entrard en vigor con plena eficacia ju-
ridica el Reglamento n°® 650/2012 que, en el lejano julio de 2012, aprobaron Parlamento Europeo y

Consejo con dnimo de facilitar la planificacién y simplificar las sucesiones transfronterizas entre los

estados miembros de la Unidn.

Cuando un ciudadano europeo fa-
llece fuera del pais cuya nacionalidad
ostenta, a menudo se ha planteado el
problema de saber qué ley es aplica-
ble a su sucesién. Dicho problema se
puede agravar incluso si, ademds, el
causante posee bienes en territorios
de diferentes estados miembros de la
Unién.
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El préximo 17 de agosto de
2015, tras una larga vacatio le-
gis, entrard en vigor con plena
eficacia juridica el Reglamento n°
650/2012 que, en el lejano julio de
2012, aprobaron Parlamento Europeo
y Consejo con dnimo de facilitar la
planificacion y simplificar las sucesio-
nes transfronterizas entre los estados
miembros de la Union.

El Reglamento tiene como ob-
jetivo principal unificar la legis-

lacién europea de sucesiones en
cuanto a competencia, ley aplica-
ble y reconocimiento y ejecucién
de resoluciones sucesorias en el
ambito de la UE., y para su elabora-
cién se han tenido en cuenta los dife-
rentes ordenamientos civiles existentes
en los Estados miembros. Los aspectos
mds importantes a tener en cuenta del
nuevo Reglamento son los siguientes:

Por lo que refiere a su ambito de
aplicacién territorial, el Reglamento



se aplicara a todas las sucesiones
que tengan caracter internacio-
nal, con independencia de que
el causante sea nacional o no de
un estado miembro, siempre que
se produzcan dentro del territorio
de la Unién Europea. No obstante,
no serd de aplicacién en Dinamarca,
Irlanda y Reino Unido, aunque s afec-
tard a nacionales de estos estados que
residan de forma habitual en otros es-
tados miembros de la UE.

En cuanto a su ambito de apli-
cacion material, el Reglamento se
aplica a todo lo relacionado con
las sucesiones mortis causa, es de-
cir, el testamento, simple o man-
comunado y el pacto sucesorio.
Se excluyen de forma expresa de su
aplicacién las siguientes materias, las
cuales seguirdn reguldndose por las
legislaciones nacionales: cuestiones
fiscales y administrativas, cuestiones
civiles relativas al estado civil, la
capacidad juridica, los regimenes
econémicos de los matrimonios,
las donaciones, el derecho de so-
ciedades, los derechos reales y la
inscripcion registral de los dere-
chos sobre bienes muebles o in-
muebles.

Como regla general en materia de

competencia  jurisdiccional, serdn
competentes para conocer las
cuestiones sobre la sucesion de
una persona los Tribunales del es-
tado miembro en el que el causan-
te tuviera su residencia habitual
en el momento del fallecimiento.
No obstante, pueden ser competentes
los Tribunales del estado de nacio-

nalidad del causante, en lugar de su
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e Reglamento de Ejecucion (UE) n° 1329/2014 de la Comision, de
9 de diciembre de 2014, por el que se establecen los formularios
mencionados en el Reglamento (UE) n°® 650/2012 del Parlamento
Europeo y del Consejo relativo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y
la ejecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones
mortis causa y a la creacion de un certificado sucesorio europeo.
Arts.;10, 21.1, 22, 63.1, 65.2,67.1

e ey 23/1998, de 7 de julio, de Cooperacion Internacional para el
Desarrollo. (Legislacion General. Marginal: 143)

residencia habitual, cuando lo haya
determinado el causante de forma
expresa en disposicién mortis causa.
En las sucesiones sin testamento
o abintestato, regird siempre la
norma general de la residencia del
causante. Subsidiariamente, también
podran ser competentes los Tribunales
del estado miembro en que se encuen-
tren los bienes de la herencia, en los
supuestos del art. 10 del Reglamento.

La ley aplicable, que regira la
totalidad de la sucesién, cualquie-
ra que sea la naturaleza de los

bienes y el pais donde se encuen-
tren, sera con cardcter general la
del estado en el que el causante
tuviera su residencia habitual en
el momento del fallecimiento, aun
cuando no sea la de un estado
miembro, y regird normalmente
tanto los actos sucesorios extraju-
diciales como los judiciales cuan-
do estos fueran necesarios. Sola-
mente no serd aplicable el Reglamento
para el caso que el mismo sea contrario
a un tratado internacional vigente en-
tre un estado miembro y un estado no
miembro.
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Respecto al reconocimiento y eje-
cucién, el reglamento establece

“El certificado tiene valor probatorio per
se, sin necesidad de ningun procedimiento
complementario en el Estado donde ha de
surtir efecto”

como norma general que todas las
resoluciones dictadas por un esta-
do miembro seran reconocidas en
otro estado miembro con la misma
fuerza ejecutiva que tendrian en el
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de fecha 30 de no-
viembre de 2011, nam. 331/2011, N° Rec. 301/2011, (Marginal:
69344100)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de fecha 1 de di-
ciembre de 2005, nim. 415/2005, N° Rec. 419/2005, (Marginal:
69344108)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de recha 28 de
septiembre de 2004, nim. 493/2004, N° Rec. 370/2004, (Margi-
nal: 69344105)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza de fecha 10 de
noviembre de 2004, nim. 634/2004, N° Rec. 111/2004, (Marginal:
69344104)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 23 de septiembre de
2002, nim. 849/2002, N° Rec. 976/1997, (Marginal: 69344098)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 21 de mayo de 1999,
nim. 436/1999, N° Rec. 3086/1995, (Marginal: 69344099)

Sentencia del Tribunal Supremo de recha 15 de noviembre de 1996,
nim. 887/1996, N° Rec. 3524/1992, (Marginal: 2414214)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas de fecha 28
de junio de 2004, nim. 561/2004, N° Rec. 297/2004, (Marginal:
69344107)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de fecha 27 de
febrero de 2004, ndm. 133/2004, N° Rec. 674/2002, (Marginal:
69344101)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de fecha 10 de
marzo de 2003, nim. 124/2003, N° Rec. 429/2002, (Marginal:
2324774)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga de fecha 13 de
marzo de 2002, nim. 117/2002, N* Rec. 149/2001, (Marginal:
69344106)
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estado que dicté la resolucion, a no
ser que por ejemplo sean contrarias al
orden publico del estado requerido o
se hubieran dictado en rebeldia del de-
mandado. Asimismo, los documentos
publicos expedidos en un estado miem-
bro tendrdn el mismo valor probatorio
que en el estado de origen y la misma
fuerza ejecutiva.

EL CERTIFICADO SUCESORIO
EUROPEO

Aspectos juridicos

Por tltimo, pero no por ello menos
importante, el Reglamento crea el Cer-
tificado Sucesorio Europeo, lo que
serd, en palabras del Notario Isidoro
Antonio Calvo Vidal: “el nuevo pasapor-
te para los herederos en Europa”, y que
puede definirse como el documento
oficial que acredita la cualidad de
heredero, legatario, ejecutor tes-
tamentario o administrador de la
herencia y que puede ser utilizado
por dichos sujetos para invocar, en
otro Estado miembro, su cualidad
de tales o ejercer sus derechos
como tales (Art. 63.1 Reglamento Eu-
ropeo de Sucesiones).

El Certificado se expedira por
un Estado miembro para que surta
efecto en cualquier otro, y consis-
te en un documento piiblico que
acredita los derechos sucesorios
que tiene un ciudadano comuni-
tario una vez determinada la Ley
que le es aplicable al causante fa-
llecido.

Podra utilizarse, como prueba
de uno o varios de los siguientes ele-



mentos (art. 63.2 RES), aunque al no
prohibirlo el Reglamento, no se descar-
tan otros usos:

a) La cualidad y/o los derechos
de cada heredero o, en su caso, de
cada legatario mencionado en el certi-
ficado y sus respectivas cuotas heredi-
tarias.

b) La atribucién de uno o varios
bienes concretos que formen parte
de la herencia al heredero o here-
deros o, en su caso, al legatario o a los
legatarios mencionados en el certifica-

do.

c) Las facultades de la persona
mencionada en el certificado para
ejecutar el testamento o adminis-
trar la herencia.

Es un documento que tiene va-
lor probatorio per se, sin necesidad
de ningiin procedimiento comple-
mentario en el Estado donde ha
de surtir efecto. Entre estos efectos

se encuentra el de ser titulo vélido para
la inscripcion de la adquisicion heredi-
taria en el registro competente de un
estado miembro de la UE, por ejemplo
Registro de la Propiedad, sin perjuicio
de que el certificado deba reunir los
requisitos necesarios para proceder a
dicha inscripcion en el estado donde el

registro se encuentre.

El certificado, solamente podra
expedirlo en cada estado miembro
la autoridad judicial o aquellos
funcionarios que tengan atribui-
das por si mismos o por delegacién
de la autoridad judicial, funciones
jurisdiccionales en materia suce-
soria (art. 64 RES). En nuestro caso,
esta materia, que todavia estd en fase
embrionaria, deberfa regularse bien por
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la Ley de Cooperacion Juridica Inter-
nacional en Materia Civil o bien por la
Ley de Jurisdiccién Voluntaria, aunque
de momento no se hace referencia a la
materia en los respectivos proyectos de

Ley.

Casi con toda seguridad seran No-
tarios y Tribunales los érganos compe-
tentes para expedir el Certificado, ca-
biendo la posibilidad que se otorguen
algunas facultades a las Gerencias
Territoriales dependientes del Ministe-
rio de Justicia a la hora de presentar la
solicitud, como ya se hace actualmente
con el Certificado de Actos de Ultima
Voluntad y el de Seguros de Vida.

El Certificado Sucesorio Europeo,
no sustituird a los documentos internos
empleados en los estados miembros
para fines similares. Visto que el Re-
glamento 650/2012 se aplica exclusiva-
mente a las sucesiones internacionales,
el certificado solo puede expedirse
en relacién con casos “internacio-
nales” de sucesiéon mortis causa y
no en relacién con casos meramente
“nacionales” de sucesién mortis causa,
supuestos en los que se utilizaran los
certificados sucesorios puramente na-
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cionales. De todos modos, es posible
que el certificado pueda ser expedido
en una sucesién mortis causa nacional
y que tal sucesién se convierta poste-
riormente en una sucesion mortis cau-
sa internacional, por ejemplo, porque
se piensa que puede descubrirse en el
futuro un bien hereditario situado en el
extranjero.

Por lo que refiere al documento ffsi-
co, la autoridad emisora conservara el
original y entregard una copia al inte-
resado, conservando aquélla una lista
de las personas a las que ha entregado
copias. Como regla general, estas co-
pias tendrdn una validez de seis meses
desde su emision.

La solicitud y el uso de este cer-
tificado no son obligatorios, sino
que quedaran a la libre discrecio-
nalidad de la persona que tenga
derecho a solicitarlo.

El Diario Oficial de la Unién Euro-
pea publicé, a finales del pasado 2014,

el Reglamento de ejecucion 1329/2014,
de 9 de diciembre, por el que se esta-
blecen los formularios mencionados en
el Reglamento n® 650/2012.

El Reglamento contiene los formu-
larios relativos al reconocimiento de
resoluciones, documentos publicos en
materia de sucesiones, transacciones
judiciales, solicitud de certificado suce-
sorio europeo y expedicion del certifi-
cado. Vamos a analizar brevemente los
relativos Certificado Sucesorio Euro-
peo: el relativo a su solicitud (art. 65.2
RES) y el relativo a su expedicién (art.
67.1 RES). Los formularios se encuen-
tran disponibles en el siguiente enlace:
www.boe.es/doue/2014/359/L.00030-
00084.pdf.

Se combinan el formulario de
solicitud del Certificado Sucesorio
Europeo que realiza el interesado,
con el certificado que se expide
por la autoridad competente (No-
tario, Juez...), el cual recogerd ademas
el anterior. Ambos formularios, junto
con sus posibles anexos, comprenden
un total de treinta y cinco hojas.

Se aportard la solicitud correc-

e JIMENO BULNES, MAR. La cooperacion judicial civil y penal en el ambito de la Unién Europea: instrumentos
procesales. Barcelona. JM Bosch Editor. 2007

e MOLINA PORCEL, MARTA. Derecho de Sucesiones. Madrid. Ed. Difusién Juridica. 2006

ARTICULOS JURIDICOS

e ORTEGA GIMENEZ, ALFONSO. Reforma Procesal: Justicia universal y novedades en Derecho Internacional
Privado. Economist&Jurist N° 136. Diciembre-enero 2010. (www.economistjurist.es)

e JUAREZ ALQUEZAR, DAVID. Divisién de la herencia en la Ley de Enjuiciamiento Civil. Economist&Jurist N°
106. Diciembre-enero 2007. (www.economistjurist.es)
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tamente cumplimentada, al No-
tario o funcionario competente, y
posteriormente se emitird el co-
rrespondiente dictamen técnico,
cuyo fruto sera el certificado su-
cesorio.

En el formulario relativo a la soli-
citud del certificado deberdn cumpli-
mentarse los siguientes apartados:

1) Estado miembro de la autoridad
destinataria de la solicitud.

2) Autoridad a la que se presenta la
solicitud.

3) Datos del solicitante (persona fi-
sica).

4) Finalidad del certificado. El here-
dero, legatario.... deberd justificar por
qué se solicita.

5) Datos del causante.

6) Informacion adicional. Como por
ejemplo en qué se fundamenta su dere-
cho sobre los bienes, si ha otorgado el
causante disposicién mortis causa, si ya
se ha aceptado la herencia. ..

7) Documentos adjuntos al formula-
rio de solicitud. Por ejemplo certificado
de defuncién, dltimas voluntades, tes-
tamento, resolucion judicial, acepta-
cién de herencia. ..

Existen ademdas cinco anexos
que deberian cumplimentarse o no

CONCLUSIONES

segtin los casos: el primero es sobre
el Tribunal u autoridad que sustancie
la sucesién, el segundo serd necesario
solamente si el solicitante es persona
juridica, el tercero para el caso que
se actie mediante representacion, el
cuarto para el caso que exista excényu-
ge o expareja del causante y el quinto
relativo a informacién de posibles be-
neficiarios.

Por lo que refiere al formulario
relativo a la emisién del certifica-
do, que deberia cumplimentar en
su caso el Notario o funcionario
competente, deberdn indicarse las si-

guientes cuestiones:

1) Estado miembro de la autoridad
emisora.

2) Autoridad emisora del Certifica-
do Sucesorio Europeo.

3) Informacion relativa al expedien-
te sucesorio.

4) Competencia de la autoridad ex-
pedidora.
solicitante

5) Identificacién del
(persona fisica).

6) Identificacién del causante. Cir-
cunstancias personales y datos del fa-
llecimiento.

7) Naturaleza de la sucesion: testada
/ intestada.

8) Ley aplicable a la sucesion. Es
posiblemente la cuestion mds impor-
tante ya que se deberd determinar mi-
nuciosamente la misma. Se pide en el
formulario incluyendo las tres opciones
legales sobre ley aplicable, que se de-
termine si se aplica la resultante de la
residencia habitual en el momento de
fallecimiento (art 21 apartado 1 del Re-
glamento 650/2012), la de la profesio
iuris, designacion por el causante de
la Ley de su nacionalidad (art. 22 del
Reglamento), o incluso la de la vincula-
ci6n mds estrecha con otro Estado dife-
rente al de su residencia habitual (art.
21 apartado 2 del Reglamento), debién-
dose en este caso determinar el tipo de
vinculacién.

En este formulario existen seis ane-
xos a cumplimentar: el primero y el
segundo solo si el solicitante es per-
sona juridica o si se actia mediante
representacion y el tercero sobre infor-
macion del régimen econémico matri-
monial o equivalente del causante. Los
mads importantes son los tres dltimos,
relativos a la cualidad y derechos de he-
redero y legatario, y sobre las facultades
para ejecutar el testamento o adminis-
trar la herencia.

Puede acceder al formulario de
Solicitud de certificado sucesorio
europeo, asi como al resto de Cer-
tificados correspondientes en el
Diario Oficial de la Unién Euro-
pea del 16/12/2014  (http://www.
boe.es/doue/2014/359/L00030-
00084.pdf)

e E| certificado Sucesorio Europeo no sustituira a los documentos internos empleados en los estados miembros
para fines similares. Visto que el reglamento 650/2012 se aplica exclusivamente a las sucesiones internaciona-
les, el certificado solo puede expedirse en relacién con casos “internacionales” de sucesién mortis causa y no
en relacion con casos meramente “nacionales” de sucesion mortis causa, supuestos en los que se utilizaran los
certificados sucesorios puramente nacionales
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LAS COMISIONES POR VENTAS EN LA RELACION
LABORAL COMUN

José M? Lamarca Capa. Socio del Departamento Laboral de Marimon Abogados
Laura Guillén Fiel. Abogado del Departamento Laboral de Marimén Abogados

W
SUMARIO

Necesidad de una precisa regulacion entre las partes

Derecho al cobro de las comisiones por ventas. Tendencias jurisprudenciales

Sugerencias en la regulacion del sistema de comisiones por ventas

Devengo de comisiones y terminacion de la relacion laboral

Cotizacion a la Seguridad Social de los importes abonados en concepto de comision por ventas

o wh e

El salario, como contraprestacion por el trabajo realizado, es uno de los elementos nucleares de la
relacion laboral.

Existen diversas formas de retribuir la prestacion laboral, pero resulta muy comtin en aquellos trabajos
que tienen una relacién directa con la venta de productos o servicios que parte del salario se vincule a
los resultados en las ventas en las que el trabajador haya participado: hablamos de las comisiones por
ventas.

A diferencia de otros conceptos salariales, la comisién es un tipo de retribucién que no compensa ni
el tiempo ni la cantidad de trabajo. Por el contrario la comision por ventas suele exigir, ademds de la
intervencion del trabajador, la consumacion o un resultado final del negocio de venta.

Esta caracteristica tan propia de la comision, su vinculacién con el resultado final de la venta, puede
resultar en algtin sentido contradictoria con la naturaleza de la prestacion laboral donde el trabajador
no es participe, en principio, de los riesgos empresariales. Esta aparente (que no real) contradiccion
genera no pocas dudas entre empresarios y trabajadores a la hora de aplicar y liquidar las comisiones
por ventas.

Este articulo pretende ser un repaso por aquellos aspectos que pueden generar duda en el tratamiento
de este concepto salarial.
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NECESIDAD DE UNA PRECISA
REGULACION ENTRE LAS
PARTES

Las comisiones por ventas estdn
muy escuetamente reguladas en la
norma laboral. El articulo 29.2 del
Estatuto de los Trabajadores em-
plea un parrafo en establecer que
las comisiones se devengan por
el trabajador cuando se realiza
y paga el negocio en el que con-
siste la venta. Se indica que, salvo
pacto en contrario, el trabajador
tiene derecho a cobrarlas a final
de afio.

Esta regulacién tan escueta hace
imprescindible que las partes regulen
de forma meticulosa el funcionamien-
to de las comisiones por ventas y mds
concretamente aspectos como:

® Su propia existencia. La creacién
de un sistema de comisiones debe
estar pactada entre las partes.

En este sentido los tribunales tie-
nen establecido que quien reclama
comisiones por ventas tiene que acre-
ditar que las tenfa pactadas (TS] Ma-
drid. Sentencia 798/95).

e Sistema de célculo de los importes
de comision.

No cabe, como en tantas otras
materias en sede laboral, la mo-

W
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e Estatuto del Trabajador (Normas basicas.Marginal:65923). Arts.;

26.1,29.2

e Directiva 2003/88/ce del parlamento europeo y del consejo de 4 de
noviembre de 2003 relativa a determinados aspectos de la ordena-

cion del tiempo de trabajo

e Real decreto legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social. (Nor-
mas basicas.Marginal:6873). Art. 109

e Real decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba
el reglamento general sobre Cotizacién y Liquidacion de otros dere-
chos de la seguridad social. (Legislacion General. Marginal: 7001)

Art. 23

dificacién unilateral, sin seguir el
procedimiento de modificacién sus-
tancial de condiciones de trabajo por
parte del empresario, de los porcenta-
jes de comisién pactados con su tra-
bajador.

Esto hace especialmente interesan-
te que el sistema de porcentajes quede
bien definido en el pacto entre empre-
sario y trabajador (incluso qué cambios
en los mismos se produciran en fun-
ci6n de determinados pardmetros).

“El Estatuto de los Trabajadores establece
que, salvo pacto en contrario, las comisiones
de liquidan y pagan a final de afho”

Economist & Jurist 41



DERECHO
LABORAL

“Nuestros tribunales vienen considerando
gue las comisiones por ventas, incentivos

o rappels tienen caracter salarial y, por
ende, han de ser computadas como salario
regulador en la indemnizacion por despido”

® Momento y circunstancias del de-
vengo y cobro de las comisiones.

Este aspecto es uno de los mds de-
licados y que mas conflictos en los juz-
gados de lo social se suscitan en torno
a las comisiones por ventas.

Tal como se ha mencionado, el
Estatuto de los Trabajadores esta-
blece que, salvo pacto en contra-

rio, las comisiones de liquidan y
pagan a final de afio.

Si el interés de las partes fuera
otro (cobros mensuales o trimes-
trales) deberia pactarse por escri-
to preferiblemente cuando se fije
el sistema de comisiones.

En lo referente al devengo que-
da claro en la norma que el de-
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recho a la comisién nace cuando
se realiza, y paga a la empresa, el
negocio que genera el derecho a
la comisién pero la jurispruden-
cia ha introducido matices muy
importantes a este principio que
merecen un andlisis particular.

DERECHO AL COBRO DE
LAS COMISIONES POR
VENTAS. TENDENCIAS
JURISPRUDENCIALES

Hemos comentado anteriormente
que las comisiones por ventas se con-
figuran en la norma espafiola como
una auténtica retribucién por resulta-
do y no (s6lo) por trabajo.

Para que la comisién se genere, la
venta se tiene que producir, el traba-
jador (salvo pacto en contrario) tiene



que participar en esa venta y el em-
pleador tiene que haber cobrado de su
cliente el importe de esa venta.

La propia dindmica de funciona-
miento de la comisién marca tres mo-
mentos:

a) El trabajo propiamente de venta
del trabajador. Las tareas y cometidos
laborales que permiten esa ventay jus-
tifican la comision.

b) La consecucién de la venta en
si. El cliente debe comprar el bien o
servicio que origina la comisién.

¢) El cobro por parte del empleador
del precio del bien o servicio que ha
originado la comision.

¢Qué ocurre si la relacion laboral se
ve interrumpida en mitad de alguna de
estas fases?

El trafico mercantil ordinario suele
propiciar que el momento a) (trabajo
de venta) y el momento b) (encargo
por el cliente de bienes/servicios obje-
to de la venta) sean simultdneos o muy
cercanos en el tiempo. Es el momento
del pago el que puede estar mids se-
parado en el tiempo y es aqui donde
suelen surgir los conflictos.

Si la relacién laboral se extin-
gue (por cualquier motivo) des-
pués de que la venta se ha pro-
ducido, pero antes de que el pago
del cliente al empleador permita
perfeccionar el derecho a perci-
bir la comisién, stiene el trabajador
derecho a cobrar sus comisiones si la
relacion laboral ya habfa finalizado en
el momento en el que el empleador
cobra de su cliente?

Larespuesta es mayoritariamen-
te afirmativa en la jurisprudencia.
Los tribunales tienden a conceder a los
trabajadores el derecho a percibir las
comisiones generadas por ventas en

Y L
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Sentencia de la Audiencia Nacional de fecha 20 de marzo de 2015,
ndm. 45/2015, N° Rec. 18/2015 (Marginal: 69338431)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 26 de noviembre de 2014,
N° Rec. 1982/2013, (Marginal: 69342717)

Sentencia de la Audiencia Nacional de fecha 11 de diciembre de
2014, nim. 196/2014, N° Rec. 268/2014, (Marginal: 69266552)

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de fecha
28 de mayo de 2013, nim. 980/2013, N° Rec. 746/2013, (Margi-
nal: 69342708)

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de fecha
10 de enero de 2013, ndm. 8/2013, N° Rec. 971/2011, (Marginal:
69342707)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 7 de julio de 2010, N°
Rec. 196/2009, (Marginal: 2245209)

Sentencia de la Audiencia Provincial de La Corufia, de fecha 13 de
diciembre de 2010, nim. 543/2010, N° Rec. 269/2008, (Marginal:
69342705)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 21 de mayo de 2009, N°
Rec. 4/2008, (Marginal: 343841)

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de fecha
7 de octubre de 2008, N° Rec. 1772/2008, (Marginal: 69342709)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 8 de octubre de 2008, N°
Rec. 582/2008, (Marginal: 308844)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 25 de septiembre de
2008, N° Rec. 4387/2007 (Marginal: 306902)

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha de
fecha 16 de enero de 2006, num. 267/2006, N° Rec. 15727/2004,
(Marginal: 69342710)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 26 de enero de 2006, N°
Rec. 3813/2004, (Marginal: 257335)

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de fecha 30
de noviembre de 2001, nim. 418/2001, N° Rec. 422/2001, (Mar-
ginal: 69342706)

las que ellos participaron pero que se
cobraron por la empresa con posteriori-
dad a su extincién laboral.

La sentencia 418/2001 del TS] de
Navarra incluso concede este derecho
cuando las partes pactaron claramente
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“Respecto de la cuestion relativa al cobro de
las comisiones cuando se ha extinguido el

contrato del empleado, en primer lugar habria >
que estar a lo pactado en el contrato suscrito

con el trabajador”

que s6lo se cobrarfan comisiones si el
trabajador estaba en activo en la em-
presa en determinada fecha (cosa que
no se produjo en aquel caso).

Otra cuestién que ha suscitado

debate recientemente es el derecho
a cobro de las comisiones por ven-
tas durante el periodo vacacional.

Precisamente por el cardcter resulta-

dista de las comisiones por ventas, lo ha-

bitual en nuestro pais es que la ausencia
de ventas (por enfermedad, vacaciones
o cualquier otro factor que impida el
trabajo) determine la ausencia de comi-

Esta regla tiene una excepcién muy
destacada en el caso de las vacaciones.

El 22 de mayo de 2014, el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Euro-
peas (TJCE) dicté una sentencia con-
testando una cuestion prejudicial que le
habfa planteado un tribunal laboral del
Reino Unido en referencia a la interpre-
tacion que debfa darse al articulo 7 de
Directiva comunitaria 2003/88/CE.
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En resumen, el TJCE declaraba
que las comisiones forman parte
del salario que un trabajador tie-
ne derecho a percibir durante sus
vacaciones.

En el caso analizado, el Sr. Lock (el
demandante) era trabajador comercial
de la compania British Gas (el deman-

dado).

El Sr. Lock percibia mensualmen-
te, ademas de su salario fijo, comisio-
nes por las ventas que efectuaba.

El tema no era menor por cuanto
sus comisiones eran normalmente su-

periores al salario fijo.

El Sr. Lock reclamaba que durante
las vacaciones sus ingresos por comi-
siones se vefan reducidas al no poder
realizar operaciones de venta en ese

periodo.

La conclusién tajante del TJCE fue
que el Sr. Lock tenia derecho a man-
tener su nivel salarial durante las vaca-
ciones y ello equivalia a estimar unas
comisiones durante ese periodo, cuan-
do, en realidad, no las habfa trabajado.

En Espafia, la sentencia de la Au-
diencia Nacional n°45/2015 de 20 de
marzo se hace eco de la linea jurispru-
dencial marcada por el TJCE y declara
que los trabajadores de Telefénica
Méviles SAU que tienen por con-
venio derecho a comisiones deben
percibirlas también en vacacio-
nes, aunque no correspondan a
ventas realizadas en ese periodo
por dichos trabajadores.

SUGERENCIAS EN LA
REGULACION DEL SISTEMA DE
COMISIONES POR VENTAS

¢:Coémo puede regularse el siste-
ma de comisiones para evitar que
interpretaciones judiciales como las

expuestas incrementen, de forma no
prevista, los costes por comisiones de
las compafifas?

abundado durante toda
nuestra exposicién en la importancia

Hemos

critica que en el funcionamiento del
sistema de comisiones tiene preparar
una buena regulacién contractual en-
tre empresa y trabajador.

En este punto, vuelve a resultar ne-
cesario establecer por escrito que los
porcentajes y cadencias en el pago de
las comisiones pactadas ya han tenido
en cuenta el impacto de las vacaciones
sobre la retribucién por comisiones
del trabajador.

En este sentido, y al objeto de mi-
nimizar los riesgos, la recomendacién
serfa establecer un sistema de calculo
anual de comisiones, donde se defi-
niera expresamente por contrato que
el porcentaje pactado de comisiones
ha tenido en cuenta la retribucién que
el trabajador debe percibir por tal con-
cepto en los periodos vacacionales.
Para aquellos casos donde la empresa
y trabajador prefieran un pago men-
sual o trimestral de comisiones se pue-
de establecer, ademds de la previsién
comentada, un sistema de anticipos
mensuales/trimestrales supeditado al
calculo anual de comisiones, donde el
importe de anticipo entregado durante
el mes de vacaciones serd del mismo
importe que en el resto del afio.

Otra alternativa a la regulacién
expuesta es fijar un porcentaje por
comisiones ajustado que, de hecho,
tenga en cuenta para su calculo que
en vacaciones el empresario también
deberd pagar una cantidad similar por
el concepto de comisiones. Asi, en el
periodo vacacional, la empresa pagard
un concepto por comisiones cuyo im-
porte debe ser coherente con el nivel
de comisiones percibido con anteriori-
dad por el propio trabajador. Algunos
autores sugieren hacer una media de

las comisiones percibidas por el traba-
jador en los dltimos 12 meses al ob-
jeto de calcular qué comisiones deben
pagarse en vacaciones.

Se prefiera un sistema u otro, re-
sulta necesario reflejarlo en el docu-
mento que fije las condiciones entre
las partes.

Lo contrario someterd a la empresa
a costes por comisiones no previstos y
que desvirtuardn, en cualquier caso, la
estructura y sentido propio de la retri-
bucién por resultado que es intrinseco
a las comisiones por ventas.

DEVENGO DE COMISIONES Y
TERMINACION DE LA RELACION
LABORAL

A lo largo del presente articulo he-
mos desarrollado cuestiones relativas
al devengo y cobro de comisiones por
ventas, principalmente cuando la rela-
cién laboral estd “viva”, pero, alrededor
de la terminacién del contrato, surgen
al menos dos interrogantes: i) ¢qué
ocurre en el caso de que se proceda al
despido del trabajador sin que se haya
producido el devengo completo de las
comisiones anuales pactadas?, ctiene
derecho al cobro de la parte propor-
cional de las mismas?; y ii) ¢han de
incluirse las comisiones como salario
a efectos del cdlculo de la indemniza-
ci6n por despido del empleado?

1) Respecto de la cuestién re-
lativa al cobro de las comisiones
cuando se ha extinguido el con-
trato del empleado, en primer lu-
gar habria que estar a lo pactado
en el contrato suscrito con el tra-
bajador, y a lo que la empresa haya
establecido en las normas internas o
politicas de empresa, en las cuales se
habré de establecer las condiciones de
devengo y cobro y, en su caso, de per-
manencia en la Empresa. En el caso
de que las condiciones contenidas en
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tales politicas sean “oscuras” o abusi-
vas y, por ende, perjudiciales para el
empleado, podria considerarse que las
comisiones son vencidas y exigibles.
Esta situacién posibilitarfa su recla-
macién por el procedimiento ordina-
rio de reclamacién de cantidad, pero
también debe tomarse en cuenta
como salario regulador a los efec-
tos de una posible indemnizacién
por despido (Sentencia del Tribunal
Supremo de fecha 14 de noviembre de

2007).

2) En relacién con la inclusién
de las comisiones devengadas en
la base de calculo de la indem-
nizaciéon por despido, nuestros
tribunales vienen considerando
que las comisiones por ventas, in-
centivos o rappels tienen caricter
salarial (articulo 26.1 del Estatuto de
los Trabajadores) y, por ende, han de

ser computadas como salario re-
gulador en la indemnizacién por
despido. En este sentido, el devengo
se circunscribe a la actividad del em-
pleado durante el afio natural o un
trimestre natural, abondndose en el
mes siguiente a su devengo, lo cual no
puede justificar que, al interrumpirse
el contrato por causas ajenas a la vo-
luntad del empleado, haga decaer ne-
cesariamente el derecho de éste a su
consecucién, por lo que el empleado
tendrfa derecho a que se computase
las comisiones devengadas en el ulti-
mo afo en el médulo de calculo de la
indemnizacién por despido (Senten-
cia del TS] de Castilla La Mancha n°
267/2006) y, como se ha establecido
en el punto anterior, a recibir la parte
proporcional devengada.

COTIZACION A LA SEGURIDAD

SOCIAL DE LOS IMPORTES
ABONADOS EN CONCEPTO DE
COMISION POR VENTAS

Como se ha expuesto, las comisio-
nes son sistemas de retribucién que
suelen tener un periodo de generacién
superior al mensual. Habitualmente
se devengan durante un trimestre na-
tural, siendo pagaderas en el mes si-
guiente a su devengo.

En cuanto a la cotizacién a la se-
guridad social, conviene sefalar que
el articulo 109 de la Ley General de
la Seguridad Social y en el articulo 23
del Reglamento General de Cotiza-
cién se establece que “Las percepcio-
nes de vencimiento superior al mensual
se prorrateardn a lo largo de los doce
meses del aiio”. Por su parte, la Orden
ESS/86/2015, de 30 de enero, por la

que se desarrollan las normas legales
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de cotizacién a la Seguridad Social,
desempleo, proteccion por cese de ac-
tividad, Fondo de Garantia Salarial y
formacion profesional, prevé que para
determinar la cuantfa mensual que
ha de computarse en la base de coti-
zacion que corresponde con los con-
ceptos retributivos que tengan un de-
vengo superior al mensual, se incluird
el importe anual estimado de dichas
gratificaciones extraordinarias y de-
mads conceptos retributivos, se dividird
por 365 y el cociente que resulte se
multiplicara por el niimero de dias que
comprenda el periodo de cotizacién de
cada mes.

No obstante lo anterior, cuando

no se pueda realizar una estima-
cion, el ingreso de las cotizacio-
nes mensuales se habra de hacer
a posteriori, mediante liquidacio-
nes complementarias una vez se
haya realizado el abono de las co-
misiones.

Asi, efectuado el abono de las mis-
mas al empleado en el mes siguiente a
su devengo, se deberd realizar la corres-
pondiente liquidacién complementaria
W . s .

hacia atrds” del importe mensual que
resulte de la cantidad abonada en con-
cepto de comisiones trimestrales.

En linea con lo anterior, el criterio
interno de la Tesoreria General de

la Seguridad Social acerca de la
cotizacién de las comisiones es el
criterio del devengo, y no el crite-
rio del abono. A efecto de cotizacién
a la Seguridad Social de dichas canti-
dades, debe tenerse en cuenta el pe-
riodo en el que se produjo el devengo,
con independencia del momento en
que se efecttie el pago, y no cabe que
los importes de las comisiones abona-
das incrementen la base de cotizacién
de los meses en los que se efecttie el
pago, sino las bases de cotizacién de
los meses a que corresponda su de-
vengo, realizando las liquidaciones
complementarias “hacia atrds” a los
referidos meses sobre las bases y tipos
establecidos para dichos meses. B
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CONCLUSIONES

e A modo de conclusion, conviene sefialar que resulta relevante que las empresas elaboren una completa politica
de abono de los salarios a comision en los que se regulen de forma pormenorizada los requisitos para el deven-
go y el abono de tales salarios, y se regule qué ocurre en caso de terminacion de la relacion laboral. De igual
modo, resulta imprescindible que en el contrato de trabajo se establezcan los pormenores del salario variable

que percibira el empleado

e Actualmente, estas férmulas de retribucién variable suponen un claro incentivo para el empleado, pues se
vincula su esfuerzo para la consecucién de las ventas con su retribucion, la cual finalmente sera proporcional
a su implicacién y esfuerzo en el trabajo. Por tal motivo, resulta imprescindible que las empresas adapten sus
estructuras salariales a estas férmulas, pues es una buena forma de fidelizar al empleado y mejorar la compe-
titividad de la empresa en el mercado
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EL CASO

Supuesto de hecho
Barcelona, 12-02-2004

De una parte Don Pedro, jubilado y
recién enviudado sufri6 de problemas
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psiquicos debido a su edad (85 afios)
consistentes en perdida de orienta-
cion, pérdida de memoria y confusion
del pasado con el presente.

Frente a dicha situacion una de sus hi-
jas (Donia Paula) decidié ocuparse de
su padre y administrar su patrimonio

PROCEDIMIENTO DE DECLARACION
DE INCAPACIDAD PERMANENTE.
ADMINISTRACION DEL PATRIMONIO DEL

www.ksp.es
info@ksolucion.es

(dos pisos y una pension).

Al cabo de un tiempo de la gestion
de Doria Paula, Don Pedro carecia de
recursos suficientes para mantenerse
consciente de ello, Doria Paula solicito
a Doria Maria el capital fijo obtenido
de la herencia del padre. Frente a di-
cho requerimiento, Dona Maria inves-
tigo el usos que Dona Paula hacia del
patrimonio de Don Pedro, entre otras
cosas, Dofila Maria habia reformado
un piso. Tras comprobar el estado de
salud de su padre y que Dona Paula
se estaba beneficiando de dicha situa-
cion, trato de llegar a una solucion
amistosa con Dona Paula, sin embargo
esta ultima se negd a todos las pro-
puestas de Doria Maria.

Dornia Maria interpuso demanda de de-
claracion de incapacidad de Don Pe-
dro y solicitud de devolucion de todos
aquellos gastos no justificados. Dona
Paula a su vez también interpuso de-
manda de declaracion de incapacidad
de Don Pedro.



Ambos acciones se acumularon en una
sola, sustanciadas ante el juzgado de
primera instancia de Barcelona, el cual
declaro la incapacidad de Don Pedro,
nombrando tutora a Dona Marfa de
forma obligatoria, quedando obligada
a prestar flanza. Contra la sentencia las
partes, tanto Dofia Maria como Dotia
Paula interpusieron recurso de apela-
cion.

Objetivo. Cuestién planteada

Dona Maria pretende la declaracion de
incapacidad de su padre Don Pedro, la
devolucion al patrimonio del mismo
los gastos no justificados por su her-
mano Dona Paula y el nombramiento
de una institucion tutelar que cuide y
administre A Don Pedro y su patrimo-
nio.

Dona Paula pretende la declaracion de
incapacidad de su padre Don Pedro,
que se declare que no ha habido mal
uso del patrimonio de Don Pedro, asi
como la atribucién de la tutela de Don
Pedro a una institucion sin animo de
lucro.

La estrategia. Solucion propuesta.

El abogado de Dona Marfa trata de

acreditar el estado de salud mental de
Don Pedro mediante los informes mé-
dicos aportados, trata de acreditar el
mal uso del patrimonio de Don Pedro
mediante la aportacion de fotografias
del piso reformado por Dona Paula.

El abogado de Dona paula trata de de-
mostrar el estado de salud mental de
Don Pedro mediante la aportacion de
informe médico. Trata de acreditar el
buen uso del patrimonio de Don Pe-
dro realizado por Donia Paula.

EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL

Orden Jurisdiccional: Civil

Juzgado de inicio del procedimien-
to: Juzgado de Instruccion

Tipo de procedimiento: Juicio Ver-
bal

Fecha de inicio del procedimiento:
14-02-2007

Partes
Parte demandante:

Dona Maria y Dona Paula (hijas de

Don Pedro).

Parte demandada:

Don Pedro (presunto incapaz).
El Ministerio Fiscal:

Es el defensor judicial de Don Pedro
(presunto incapaz).

Peticiones realizadas

Doiia Maria, en su demanda, soli-
cito:

® Que tenga por presentada la de-
manda de incapacitacion.

® Que se sirva admitirla junto con la
documentacion aportada.

® Que se dé traslado de la misma al
ministerio fiscal.

® Que se declare la incapacidad de
Don Pedro.

¢ Que se admitan y consideren perti-
nentes las pruebas propuestas.

® Que proceda a nombrar una funda-
cién o institucion cautelar.
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Doiia Paula, en su demanda, soli-
cito:

® Que tenga por presentada la de-
manda de declaracién de incapaci-

dad.

® Que se sirva admitirla junto con los
documentos que la acompanan.

¢ Que se declare la incapacidad de

Don Pedro.

® Que admita y considere pertinente
la prueba propuesta.

® Que se nombre tutor a Dofla Paula
y subsidiariamente a Dofia Marfa.

Don Pedro:
Presunto incapaz.

El Ministerio Fiscal, en su contes-
tacion a la demanda, solicito:

® Que tenga por contestada la de-
manda de incapacidad, dando por
despachado el traslado conferido.

® Que tenga por opuesta a la declara-
ci6n interesada por el demandante
en cuanto no queden cumplida-
mente probados en autos los re-
quisitos legales y no se admitan la
enfermedad.

® Que imponga costas judiciales a la
parte demandante.

Argumentos

Doina Maria, en su demanda, basé
sus peticiones en los siguientes ar-
gumento:

® Que desde el fallecimiento de su
mujer, Don Pedro ha ido empeo-
rando progresivamente su estado
de salud, con tendencia a desorien-
tarse, tener pérdidas de memoria,
ignorar el dfa y hora, confundir el
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presente y el pasado.

® Que Dofia Paula requiri6 a Dofia
Maria el dinero de la herencia de
su madre, alegando que Don Pedro
se habfa quedado sin dinero.

® Que Don pedro tenfa un nivel de
vida de 3.075°13 euros mensuales
desde que Dona Paula se hacfa car-
go de él.

® Que Dona Paula hizo reformas en
su apartamento durante el periodo
de tiempo que Don Pedro estaba a
su cargo y Dofa Paula administraba

su patrimonio.

® Que como solucién Dofa Maria
propuso formalizar un contrato de
alimentos y hacerse cargo a partes
iguales.

® Que Dona Paula, se ha negado a to-
das las propuestas, ya que no desea
rendir cuentas de la gestion realiza-
da, ni someter al padre a un proce-
dimiento de incapacidad.

® Que segtin los cdlculos de Dona
Marfa los costes de una residencia
ascenderfan a 2.000 euros mensua-
les, importe que Don Pedro puede
afrontar con una administracién
ordenada, obteniendo rentas de sus
dos propiedades.

® Que Dofa Maria rinda cuentas, se
restituyan las cantidades no justifi-
cadas.

® Que en caso de necesidad y una vez
garantizada la administracion de los
bienes del padre, las hijas pueden
utilizar los plazos fijos de la heren-
cia de la madre y destinar dicho ca-
pital a sostener a Don Pedro.

Dona Paula, en su demanda, basé
sus pretensiones en los siguientes
argumentos:

Que el estado de salud fisica y
mental de Don Pedro ha venido de-
teriorandose.

® Que finalmente se ha contratado
una persona para su cuidado.

® Que Don Pedro no puede seguir
administrando su patrimonio por sf
solo.

® Que interesa la designacién de una
institucion tutelar.

® Que se proceda a nombrar a ambas
hijas como tutoras para que no exis-
ta discrepancia entre ambas.

Don Pedro:
® Presunto incapaz.

El Ministerio Fiscal, en su contes-
tacion a la demanda, baso sus pe-
ticiones en los siguientes argumen-
tos:

¢ Que no queda acreditado que el de-
mandado se halle afecto a una en-
fermedad o deficiencia persistente
de cardcter fisico o psiquico que le
impida gobernarse por si mismo.

® Que interesa la practica de las
pruebas dispuestas en el art. 759
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Normativa

Doiia Maria, en su demanda, alegé
la siguiente normativa:

e Procesal

- Ley Organica del Poder Judicial. Art.
85.

- Ley de Enjuiciamiento Civil. Art. 45.
Art. 52.1.5. Art. 765. Art. 753. Art.
757.1.

¢ Fondo



- Codigo civil de Cataluna. Art. 183 y
siguientes

Doiia Paula, en su demanda, alegé
la siguiente normativa:

® Procesal

- Ley Organica del Poder Judicial. Art.
85.

- Ley de Enjuiciamiento Civil. Art. 45.
Art. 52.1.5. Art. 765. Art. 753. Art.
757.1.

¢ Fondo

- Codigo civil de Cataluna. Art. 183 y
siguientes.

Don Pedro:
Presunto incapaz.

El Ministerio Fiscal, alego la si-
guiente normativa:

e Procesal

- Ley Organica del Poder Judicial. Art.
85.

- Ley de Enjuiciamiento Civil. Art. 45.
Art. 52.1.5. Art. 765. Art. 753. Art.
757.1. Art. 759

¢ Fondo

- Codigo civil de Catalunya. Art. 183

Documentos

Doiia Maria, en su demanda aporté
la siguiente documentacion:

® Nota manuscrita por Dofia Paula
conforme el estado de Don Pedro
cada dfa es peor.

e Informe médico.

e Informe médico sobre medicinas

necesarias.

e Gastos Dofia Paula y su marido a
cargo de Don Pedro.

® Fotos apartamento Dofia Maria,
conforme se han realizado obras.

Doiia Paula, en su demanda, apor-
t6 la siguiente documentacion:

e Libro de familia.
e DNI Don Pedro.

e Certificado defuncién esposa de
Don Pedro.

e Certificado empadronamiento.
Don Pedro:

Presunto incapaz

El Ministerio Fiscal, en su contes-
tacion, aporté la siguiente docu-
mentacion:

No aporté documentacion alguna.

Prueba

Doiia Maria, solicito la practica de
las siguientes pruebas:

® Pericial médica
e Documental
o Testifical

Doia Paula, solicité la practica de
las siguientes pruebas:

o Testifical
® Pericial medica
e Documental

Don Pedro:

® Presunto incapaz

El Ministerio Fiscal, en su contes-
tacion, solicité la practica de las
siguientes pruebas:

o Testifical
® Pericial psicoldgica
Resolucién Judicial

Fecha de la resolucion judicial: 03-
10-2007

Fallo o parte dispositiva de la re-
solucion judicial: El juez de primera
instancia de Barcelona dicto sentencia
estimando la peticion inicial de la par-
te demandante declarando la incapa-
cidad de Don Pedro, declarando que
se extendera a todo tipo de decisiones
relativas a actos y negocios juridicos en
relacion a la administracion y disposi-
cion de sus bienes, derechos e intereses
juridicos y patrimoniales de cualquier
clase. Nombrado a Dofia Maria tutora,
obligada al cargo por relacién de pa-
rentesco, con la obligacion de formar
inventario y prestar fianza.

Fundamentos juridicos de la re-
soluciéon judicial: Es articulo 200
del Codigo Civil exige tres requisitos
para declarar la incapacidad de una
persona, en primer lugar exige el pa-
decimiento de una enfermedad o defi-
ciencia, en segundo lugar exige que esa
enfermedad o deficiencia tenga carac-
ter permanente y en ultimo lugar exi-
ge que dicha enfermedad o deficiencia
incida sobre la aptitud de la persona
de una manera generalizada para el au-
togobierno.

En el caso de autos el resultado de las
audiencias y pruebas practicadas, por
imperativo del articulo 759 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, lleva
conclusion de que concurren en Don
Pedro la totalidad de los requisitos re-
feridos en el anterior articulo, para de-

a la
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clarar su incapacidad total.

Para suplir la falta de capacidad decla-
rada, procede recurrir al maximo legal
de la tutela, mediante el cargo de tutor
unico (Dona Maria), quien asumira la
guardia y proteccion de la persona y
bienes del incapaz, habiendo sido oi-
das las personas que determina y no
contestando incumplimiento legal, la
cual tomara posesion de su cargo, for-
mando inventario y desempeniando su
cargo de acuerdo con la ley.

Segunda instancia

Tipo de recurso: Civil

Recurrente: Dona Maria

Fecha del recurso: 21-10-2007
Tribunal: Audiencia Provincial
Prueba

Dona Maria, en su recurso de ape-
lacion, solicité la practica de las
siguientes pruebas:

¢ Documental

e Testifical

Doiia Maria, en su oposicién, so-
licito la practica de las siguientes
pruebas:

¢ Documental

e Testifical

El Ministerio Fiscal:

® no solicito la practica de ninguna
prueba.

Documentacion
Doiia Maria, en su recurso de ape-

lacion, aporté los siguientes docu-
mentos:
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® Sentencia primera instancia

Doia Paula, en su oposicion al re-
curso de apelacion aporto los si-
guientes documentos:

® Mismos primera instancia.

® Sentencia primera instancia.
El Ministerio Fiscal:

e No aporto documento alguno.
Resolucion judicial del recurso

Fecha de la resolucion judicial: 25-
11-2008

Fallo o parte dispositiva de la reso-
lucién judicial: La Audiencia Provin-
cial de Barcelona, acuerda homologar
la transaccion, debiendo hacerse cargo
de las costas por partes iguales los de-
mandantes.

Fallo o parte dispositiva de la re-
solucion judicial: Ajustaindonos a
Derecho (Articulo 19 Ley de Enjui-
ciamiento Civil), dentro del poder de
disposicion de las partes sobre el pro-
ceso y sus pretensiones, es admisible
la transaccion como modo de termina-
cion anormal del proceso por voluntad
de ambos litigantes que en cualquier
momento pueden poner fin al litigio
previa homologacion.

Concurren los presupuestos objeti-
vos y subjetivos conforme al articulo
1809 del Codigo Civil, encargando el
cuidado de Don Pedro a una institu-
cion tutelar, sin animo de lucro, resulta
procedente aprobar la transaccion pre-
sentada.

JURISPRUDENCIA RELACIONADA
CON ESTE CASO

e Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Illes Balerars (sala civil),

nim. 50/2010 de 9 de febrero de
2010. KsoluciénPremium. Civil
y Mercantil. Marginal 1793115.

e Sentencia de Audiencia Provin-

cial de Barcelona (sala civil), ndam.
516/2007 de 23 de octubre de
2007. KsolucionPremium. Civil
y Mercantil. Marginal 293493.

Documentos disponibles en: www.
ksp.es

N° de caso: 6852 info@ksolucion.
es

1. Demanda de declaracion judicial de
incapacidad.

2. Demanda de declaracion judicial de
incapacidad.

3. Auto de admision a tramite de la
demanda

4. Solicitud de acumulacion de proce-
dimientos.

5. Interlocutoria adoptando la acumu-
lacion.

6. Contestacion a la demanda Minis-
terio Fiscal.

7. Acta de exploracion judicial.
8. Informe Psiquiatrico legal.
9. Sentencia

10. Preparacion del Recurso de Ape-
lacion.

11. Recurso de Apelacion

12. Auto constitucion de tutelas del
incapacitado.

13. Oposicion al recurso de Apelacion

14.  Solicitud homologacion acuerdo
transaccional



15. Acta ratificacion acuerdo transac-
cional.

16. Sentencia homologacion acuerdo
transaccional.

17. Contrato de compraventa propie-
dad del incapacitado

18. Auto autorizando la compraventa.

Formularios juridicos relacionados
con este caso

® Demanda declaracién de incapaci-

dad.

® Oposicion a la demanda de incapa-

cidad.

e Recurso de apelacion.

® Oposicion recurso de apelacion.

BIBLIOTECA

Disponible en:
www.ksp.es N° de Caso: 6852

Libros

Objeto y Carga de la Prueba Civil

La prueba en el proceso civil

Persona y Familia. Estudios de De-
recho Civil y cataldn

Sabelotodo de Derecho Civil. 2?

Edicién. Actualizada a 2014

¢ [egislacion Civil Catalana 2* Edi-

cion

® Temario prictico de derecho civil.
Parte general

Articulos juridicos

¢ La incapacidad sobrevenida: ins-
trumentos juridicos para prever la
gestion patrimonial y de la propia
persona (diciembre-enero 2015)

® Objetivo: Incapacitacién judicial
(Requisitos y modus operandi para
la incapacitacién de personas)

(abril 2013)

Barcelona,............

das y mayores de edad.

SEGUNDO.- Desde el fallecimiento de su esposa, el Sr

AL JUZGADO

.......segun escrito de poder que se realizard en el momento procesal oportuno, ante este Ilustre
Juzgado tengo el honor de comparecer, lo que hago, y como mejor en Derecho proceda DIGO:

Que mediante el presente escrito, y siguiendo las instrucciones recibidas de mi mandante, proce-

do a formular DEMANDA DE DECLARACION JUDICIAL DE INCAPACIDAD de su padre,

D mayor de edad, de estado civil viudo con domicilio en Barcelona,
Gl con DNIL. N°...... demanda que fundamento en los siguientes
HECHOS
PRIMERO.-D................... naci6 el dia....de abril de....y se cascé en tinicas nupcias con la Sra................. ,

quién fallecié en Barcelona el dfa. . ..de. . .de 2004.

Del matrimonio nacieron dos hijas, mi mandante D*............. y su hermana..................... ambas casa-

............ mayor de edad, vecina de

....ha ido empeorando progresiva-

mente su estado de salud, mostrando una tendencia cada vez mayor de desorientarse, tener pérdidas de memo-
ria, ignorar el dia y la hora, en lugar en el que estaba, imaginarse que estd en un momento y un lugar distintos,
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confundir presente y pasado y otra serie de sintomas que se describen mds adelante.

El Sr.......... ha expresado siempre su deseo de seguir viviendo en el domicilio familiar, una vivienda de
arrendamiento que se restituird al propietario en el momento que el Sr............ falte, y que no se mantiene
en el mejor estado de conservacion.

TERCERO.- Ya en las fechas que fallecié su esposa, el Sr............ empezaba a mostrar sintomas de la
enfermedad que posteriormente desarrollarfa, si bien en dichas se gobernaba perfectamente y mantenfa toda
su lucidez.

Sin embargo, en algo mas de un afio su deterioro evoluciono gravemente, y durante el periodo comprendido
entre el dltimo semestre del afio 2.005 y primeros del afio 2.006 ya era notorio su deterioro.

Vista la situacion, fue su hija....................... quien recomend6 contratar a la chica rumana que vive con
él, quien fue localizada a través de alguna ONG, segtin manifest6 a mi cliente su hermana.

Durante los fines de semana, el Sr............ permanecia de forma alterna con cada una de sus hijas entre
semana permanecia en su casa, si bien frecuentemente lo visitaba...............

El deterioro se fue mostrando inicialmente en cuestiones de orientacion tiempo y espacio, ya que muchas
veces no sabfa exactamente donde estaba o la fecha que era. Progresivamente confundia el presente y el pasa-
do, 0 mezclaba uno con otro. En més de una ocasién habia salido solo y se habfa perdido, por lo que tanto las
hijas como la asistenta optaron por cerrar con llave en las escasas ocasiones que (para ir a comprar o alguna
gestion breve) lo dejaban solo, ya que el temor era no encontrarlo al regresar.

Mucho tiempo antes el Sr.............. ya era del todo incapaz para cuestiones mds prdicticas, tales como

hacer la compra, administrar sus cuentas, gestionar sus negocios o llevar la casa.

Como muestra del deterioro y enfermedad del demandad, acompafiamos como DOCUMENTO N° 1 una
nota manuscrita confeccionada en fecha 17 de julio de 2.006 por la hermana................. s en la que se afirma
literalmente que su estado es cada dfa peor.

Se acompafia también como DOCUMENTO N° 2 un informe elaborado por la doctora .................... en
fecha 8 de junio de 2.006 que refiere trastorno de la personalidad, demencia vascular e hidrocefalia.

Por tltimo, y vista la imposibilidad de acceder a mayor informacion, ya que la hermana se lo impide, mi man-
dante acompafi6 a su padre a la consulta del Médico Psiquiatra D...................... quien confeccioné
un informe a partir del examen del que no deja lugar a dudas sobre la incapacidad del Sr........................
y la necesidad de adoptar medidas sanitarias y asistenciales que aseguran su mayor atencién y cuidado, me-
didas que tan solo podran adoptarse previa la declaracion de incapacidad y el nombramiento de un tutor que
vele por su salud y sus intereses.

Se acompana dicho informe sefialado como DOCUMENTO N° 3.

Junto a dichos ingresos, las hermanas depositaron en dos plazos fijos, uno a nombre de cada una, el dinero
herencia de su madre, del que es usufructuario su padre. Dicho plazo fijo renta al Sr......... las siguientes
cantidades.
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Afio 2004 1.027,00 €

Ao 2005 1.099,00 €

Ano 2006 378,84 €

Todos estos importes nos han sido comunicados por la hermana de mi mandante y su esposo, a través
de la plantilla de Excel que acompafiamos sefialada como DOCUMENTO N° 10 donde pretenden
rendir cuentas de la administracién efectuada hasta el 30 de Junio, tal y como posteriormente detallaremos.

4.2.-Despatrimonizacion del Sr................. tras la gestion de su hija......... y su yerno

En el mes de junio del afio 2.006 mi cliente empieza a recibir requerimientos por parte de su hermana en el
sentido que debfa cancelar el plazo fijo correspondiente al dinero de la herencia de su madre y entregarlo para
mantener a su padre, ya que éste se habia quedado sin dinero.

La peticién sorprendié enormemente a mi patrocinada, ya que ademds de los casi 50.000 euros que
disponia en la cuenta, su padre ingresaba dinero por todos los conceptos arriba detallados. Si tenemos en cuen-
ta que hablamos de un apersona enferma, cuyos tinicos gastos son la vivienda (171,55 €/mes), la manutencién
y la Sra. que le cuidaba (aprox. 900,00 €/mes), era incomprensible que se hubieran gastado mds de 90.000
euros en tan solo 30 meses.

Se pidieron cuentas a la hermana y su esposo, quienes se han limitado a entregar la hoja de Excel que acom-
pafiamos como DOCUMENTO N° 10, sin que nunca esta parte haya podido acceder a facturas detalladas
que justifiquen los gastos.

4.3.- Inadecuada rendicién de cuentas de la hija....................o

Segtin los ntimeros que la hija nos ha presentado, el total de dinero que se ha gastado

Entre el mes de febrero de 2.004 y el mes de junio

Tesorerfa en bancos  de 2.006 ha sido de:

49.516,03 €

Ingresos por arrendamientos 28.630,00 €

Ingresos por pension  11.603,27 €

Ingresos por intereses bancarios 2.504,84 €

Total 92.254,14 €

Que dividido en 30 meses da un gasto mensual de 3.075,13 euros mensuales.

Acompafiamos a este escrito sefialado como DOCUMENTOS N° 11 A 15 una serie de fotografias que
muestran las reformas acometidas en ...... y donde se pueden ver los aires acondicionados nuevos instalados
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en el apartamento de la Sra............... No hemos podido fotografiar, l6gicamente, el apartamento de la her-
mana que ha sido reformado en su totalidad.

Lahija.........oooo actda como si fuera la administradora del padre, y trata a mi cliente como
siel St mantuviera el uso de la razén. Asi, vemos que como parte de la estrategia de presion contra
mi mandante, en fecha 27 de julio de 2006 envia la nota que acompafiamos como DOCUMENTO N° 16
actuando como administradora del padre y que contrasta con la que hemos acompafnado como documento n°
1 del dfa 17 del mismo mes en la que afirma que el padre no puede ir cambiando de casa porque cada dia estd
peor.

Mas grave es el burofax del dia 20 de octubre de 2.006, en que la hermana afirma que su padre le ha so-
licitado que reclame unos gastos a mi clienta, cuando en esas fechas el padre era incapaz de dar ese tipo de
instrucciones o de entender temas de consumos de gas o electricidad. Acompafiamos dicho burofax como

DOCUMENTO N° 17.

Es notorio que a partir del verano de 2.006 las relaciones entre ambas hijas han sido muy tensas, ya que mi
cliente se ha negado a cancelar los plazos fijos y entregarle el dinero a su hermana ante el temor cierto que el
mismo se pierda de la forma que ya ha ocurrido con los ahorros de su padre. Si en 30 meses han dilapidado
92.000 euros,

¢Cudnto duraran los 24.000 euros del plazo fijo de mi clienta?

Se han propuesto diferentes soluciones que siempre han chocado con la oposicién de la otra hija del
Srecciiii. cuya Unica alternativa es cancelar los plazos fijos y entregarle el dinero para que ella y su esposo
lo sigan “administrando”.

Mi cliente ha propuesto, por ejemplo, dejar de usar ambas sus respectivos apartamentos y ponerlos también
en alquiler, lo que incrementada las rentas del padre, ingresdndolo en un centro adecuado a sus necesidades;
se ha propuesto también administrarlo conjuntamente, se les ha solicitado justificacién del importe y destino
dado a los gastos que relacionan en sus cuentas, se les propuso formalizar un contrato de alimentos y hacerse
cargo ellas directamente, a partes iguales, del pago de la residencia y atencién del padre.

La hermana se ha negado a todas y cada una de las propuestas anteriores, ya que no desea rendir cuentas
de la gestion realizada, ni someter al padre a un proceso de incapacitacién y tutela.

Segtin los calculos efectuados por mi clienta, los costes de una residencia que cubra todas las necesidades
de su padre no van mds alld de los 2.000 euros mensuales, un importe que su padre puede afrontar con sus
propios recursos mediante la adopcién de las siguientes medidas:

1°.- Administrar ordenadamente su pension y los alquileres de...............

2°.- Que ambas hijas abandonen temporalmente los apartamentos que utilizan en -o que abonen a su padre

una renta por los mismos acorde a los precios de mercado.
3°.-Quelahija..........oo y su esposo rindan en la forma debida cuentas del dinero administrado
y restituyan al patrimonio del Sr....... cantidades no justificadas y las destinadas a reformar el apartamento

que utilizan.
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4°.- En caso de necesidad, y una vez garantizada una adecuada administracién de los bienes del padre, las
hijas pueden cancelar los plazos fijos de la herencia de la madre y destinar dicho capital (que no deja de ser su
herencia pero que mi mandante estarfa dispuesta a ceder) a sostener al padre los afios que le queden de vida.

5°.- Si los gastos fueran mds alld, se podria vender alguno de los apartamentos, aunque consideramos que
no resultard necesario llegar a tal extremo.

Debemos también tener en cuenta que, atendiendo a la avanzada edad del padre (86 afios) y su estado de
salud, es improbable que la estancia del padre en la residencia se prolongue mas alld de los diez afios, por lo
que una correcta administracion garantiza fondos mds que suficientes para subvenir a todas sus necesidades.

Como consecuencia de todo lo arriba relatado, se interesa respetuosamente de este Ilustre Juzgado la de-
claracién de incapacidad total del Sr...................o para regir su persona y bienes, determindndose
que el régimen que ha he establecerse es el de tutela y procediéndose en Sentencia a designar tutor que haya
de representar al incapaz y velar por él, y a tal fin se solicita respetuosamente el nombramiento de fundacién
tutelar que deberd designarse por este llustre Juzgado.

A los anteriores hechos les son de aplicacion los siguientes
Y por todo lo expuesto,

AL JUZGADO SUPLICO: Que tenga por presentado este escrito, junto con sus copias y documentos
que se acompafian, acuerde admitirlo y tener por formulada en nombre de quien comparezco demanda de
juicio verbal solicitando la incapacitacion de D.......................... y previos los tramites oportunos se dé
traslado de la misma al Ministerio Fiscal y a la presunta incapaz a fin de que pueda comparecer en este pro-
cedimiento con su propia defensa y representacion, y a todas aquellas personas que puedan ser parte en este
procedimiento y previa audiencia de los parientes mas proximos de D.................... asf como el examen
del mismo por su SS* y el dictamen de peritos y el recibimiento del proceso a prueba que desde ahora y para
su momento procesal oportuno dejo interesado, se dicte Sentencia por la que se declare la incapacidad total de
Do para regir su persona y sus bienes, estableciendo en la propia sentencia que le habrd de ser nom-
brado tutor, postulindose mi mandante, D*.................. ejercer dicho cargo o, en el caso que no se estime
conveniente, se proceda a nombrar a la fundacion o institucién tutelar que corresponda, con las facultades y
limites que para el ejercicio de dicho cargo establece el Cédigo civil.

Es Justicia que pido
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RESCISION INDEPENDIENTE DE LAS GARANTIAS

CONTEXTUALES

Juan Carlos Noguera de Erquiaga. Socio de Pint6 Ruiz & Del Valle

Oscar Sanchez De La Torre. Socio de Pint6 Ruiz & Del Valle

SUMARIO

1. Anadlisis jurisprudencial. Controversia sobre la necesidad o no de impugnar el negocio juridico en su integridad
2. Voto particular

La primera de las cuestiones a resolver cuando tratamos la rescindibilidad de las llamadas garantias
contextuales, esto es, aquellas prestadas por el concursado a favor de un tercero que de forma simultd-
nea recibe un crédito, consiste en discernir si juridicamente es posible rescindir una garantia personal
y dejar subsistente el contrato cuyo cumplimiento garantiza.

Ante lo controvertido de la cuestién, pasamos a continuacion a analizar brevemente algunas de las

conclusiones procesales alcanzadas por nuestros Tribunales.

Como punto de partida de nues-
tro andlisis, resulta muy ilustrativa la
Sentencia del Juzgado Mercantil
n° 1 de Oviedo, de 18 de febre-
ro de 2010, que concentrandose en
un supuesto de concursado fiador, y
si bien considera controvertida la res-
cindibilidad auténoma o aislada de las
garantias otorgadas simultdneamen-
te al contrato principal, sefala que,
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ajustdndose al Derecho Comtin y a la
teorfa general del contrato, admitir la
rescision aislada de la garantia consti-
tuida de forma simultdnea al contrato
garantizado supone atacar los elemen-
tos esenciales del mismo (articulos
1261 y ss. CC), novdndolo, quebran-
do su causa econémica y el consenti-
miento prestado por el acreedor, pues
es de presumir que la entidad banca-
ria, si no le hubieran sido ofrecido las
garantias, no habrfa accedido a contra-
tar o lo habrfa hecho en condiciones
mads gravosas. De ahi, y en consecuen-
cia, que la citada resolucién acabe
por concluir que “para proceder a la

rescision de una garantia constituida
de forma simultdnea a la concesion del
crédito deberd impugnarse el negocio en
su integridad y acreditar el cardcter per-
judicial del mismo, pues si juzgamos la
garantia con independencia de la causa
que la motiva, rompiendo artificialmen-
te la unidad del negocio, es evidente que
siempre serd perjudicial”.

En este mismo sentido se pronun-
cia el Juzgado Mercantil n° 2 de
Barcelona, mediante Sentencia de 1
de febrero de 2012, cuando considera
que “no es posible, en principio, decla-

rar ineficaz la garantia sin que correla-



tivamente se declare la ineficacia de la
concesion del crédito, salvo, claro estd,
que concurran circunstancias excep-
cionales o que la operacion de crédito
encubra un negocio distinto”. Y todo
ello motivado en base a cuatro argu-
mentos:

[. En primer lugar, por cuanto lo
que la Ley Concursal sanciona
con la rescisién es la constitu-
cion de garantias reales a favor
de obligaciones preexistentes
o de las nuevas contraidas en
sustitucion de aquellas y no las
garantias que pretenden ase-
gurar un crédito que se presta
simultdneamente.

I1. En segundo lugar, porque se tra-
tarfa de un supuesto de rescision
parcial o a medias, en el que se
mantiene vigente el contrato prin-
cipal y se anulan las garantias. Aun
cuando éstas son accesorias, no por
ello dejan de ser menos relevantes,
pues precisamente por contar el
acreedor con dichas garantias pres-
ta su consentimiento al negocio
principal -la concesion del crédito-.

III. En tercer lugar y enlazando
con lo anterior, por cuanto, de ac-
cederse a la rescisién parcial,
se alterarian las circunstancias
por las que el acreedor pres-
t6 su consentimiento (articulos
1261.1°y 1262 CC).

LEGISLACION

www.ksp.es

e Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. (Normas basicas. Marginal:

24050). Art. 73.1

e Codigo Civil. (Normas basicas. Marginal: 3716). Arts.; 1261, 1262

y 1295

IV. En cuarto lugar y por dltimo,
por cuanto la rescision produce
como efecto la reciproca restitu-
cién de las prestaciones (articulo
73.1° LC), lo que implica restaurar
la situacién inmediatamente ante-
rior al acto impugnado (Sentencia
del Tribunal Supremo, de 17
de junio de 1986).

Dicha resolucién, hace ademads
hincapié en que, en los supuestos de
las llamadas garantias contextuales,
tan s6lo se repone la situacion ante-
rior si, ademds de rescindirse la garan-
tia, se restituye al acreedor el crédito
dispuesto. Por lo que el efecto preten-
dido con la demanda -la cancelacién
de la garantfa, subsistiendo el crédito-
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mente en esta linea que compartimos,
comprobamos como segtin afirma Irri-

“Cuando se produce el concurso del
hipotecante no deudor, su insolvencia pone
en evidencia lo injustificado de la concesion
de la garantia sobre deuda ajena, e impone
que para reintegrar la masa, la rescision

del acto de constitucion de la hipoteca no
afecte a la vigencia del crédito garantizado”

baren Blanco!, “es un error, sin embar-
go, pensar que (los actos de constitucion
de garantias) se deben tratar siempre
aisladamente, como si fuesen a titulo
gratuito (... ) A mi juicio el otorgamien-
to a su tiempo de garantia real forma
parte del negocio juridico del que hubo
nacido el crédito que garantiza y sélo es
rescindible juntamente con el mismo
(...) Cuando la preferencia se incor-

pora al negocio, bien como presupuesto
para su perfeccion o como condicion de
la obligacion de la contraparte, es nece-
SINIALLL L0 10 L S22 L0 L0000 L0 0 LA A0S 1 Ay p s idr s s 20 7ad277. - sario adoptar, a efectos, de su rescision,
esa perspectiva mds amplia que engloba

JURISPRUDENCIA al negocio y a la garantia. Lo contrario
es insostenible, y ademds de perjudicar
AELE injustificadamente a los terceros, termi-
naria por ahogar a los propios deudores,

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de fecha 14 de a quienes resultaria mucho mis dificil

marzo de 2012, nim. 130/2012, N° Rec. 294/2009 (Marginal:
69343327)

la obtencion de crédito”.

También insiste en ello Gullén Ba-
e Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 3 de febrero

de 2012, nim. 41/2012, N Rec. 228/2011 (Marginal: 69343324)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 2 de abril
de 2012, nim. 133/2012, N° Rec. 9/2012 (Marginal: 69343328)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 28 de marzo de 2012.

llesteros?, al declarar que cuando un
banco concede un crédito, cual-
quiera que sea la forma juridica
de concesién, a un cliente, no lo
hace sélo a cambio de los intere-
ses, sino también de que garanti-

num. 185/2012, N° Rec. 550/2009 (Marginal: 2389306) ce el reintegro.

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra de fecha 10
de julio de 2012, ndm. 390/2012, N° Rec. 205/2012 (Marginal:
2399923)

Pues bien, contrariamente a lo ma-
nifestado hasta el momento, tenemos
la Sentencia del Tribunal Supre-
mo, de 30 de abril de 2014 que
si admite la rescision de una hipote-

e Sentencia del Juzgado de lo Mercantil N°2 de Barcelona, N° Rec.
740/2011 (Marginal: 2371689)

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de fecha 6 de ca concedida de forma simultdnea al
febrero de 2009, nim. 58/2009, N° Rec. 607/2008 (Marginal:
69343333)

préstamo. Sus argumentos son que:

I. No puede aceptarse que la
garantia y el negocio juridico
garantizado son inescindibles.
producirfa una situacién de hecho in-  finalmente acuerda desestimar inte- Al igual que sucede cuando se res-
édita, que nunca se habrfa dado y que  gramente la demanda. cinde una garantfa real constituida
nunca habria consentido la entidad de para garantizar una obligacién pre-

crédito. Es por ello, que el Magistrado Si seguimos ahondando doctrinal- existente, en el caso de garantia a

1 Irribarren Blanco, “El acreedor con garantfa hipotecaria en la Ley Concursal”, Estudios sobre la Ley Concursal, Libro Homenaje a Manuel
Olivencia.
2 Gullon Ballesteros, “La accién rescisoria concursal”, Estudios sobre la Ley Concursal, Libro Homenaje a Manuel Olivencia.
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favor de tercero, el préstamo, que
ha sido concertado entre el acree-
dor y un tercero ajeno a la concur-
sada, queda incélume, sin perjuicio
de que el prestamista pueda exigir
al prestatario las consecuencias
que se deriven de la rescision de la
garantia real.

I1. Esta solucién de la escisién
no es excepcional en el régimen
de reintegracion del concurso,
puesto que la rescisiéon de un
acto de disposicion unilateral,
como el pago o la compensa-
cién, no conlleva la rescisién del
negocio del que nace la obligacién
de pago que se pretende satisfacer
con el acto impugnado, por lo que
la rescision afecta exclusivamente
al pago o a la compensacion, sur-

giendo para el acreedor beneficiado

“El acreedor que ve rescindida su garantia
habra de satisfacer su interés al margen del
concurso, adoptando frente a su deudor las
medidas que sean pertinentes con base en

la obligacién principal”

por el pago o la compensacion la
obligacién de restituir la cantidad
cobrada o compensada, sin que
pierda su derecho de crédito, que
deberi ser reconocido como crédito
concursal.

III. El préstamo respecto del
que se ha constituido la garan-
tia real por quien después es de-

clarado en concurso, es un negocio
juridico celebrado entre un tercero
y el acreedor beneficiado por la ga-
rantfa, que no resulta afectado por
la declaracién de concurso del ga-
rante.

IV. El origen del crédito garan-
tizado no se halla en el acto
rescindido, y el concursado no
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era el obligado a devolver tal
préstamo, por lo que la resci-
sién no justifica el nacimiento
de una deuda restitutoria en el
concurso del garante. Ademis,
acordar tal restitucién como efec-
to de la rescision puede suponer
incluso un empeoramiento de la
condicién del garante respecto de
la situacién anterior a la rescision
que pugna con la naturaleza y fina-
lidad del régimen de reintegracion
del concurso.

V. Cuando se produce el con-
curso del hipotecante no deu-

dor, su insolvencia pone en
evidencia lo injustificado de la
concesién de la garantia sobre
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deuda ajena, e impone que para
reintegrar la masa, la rescision
del acto de constitucion de la
hipoteca no afecte a la vigencia
del crédito garantizado.

VI. El perjuicio para la masa, por-
que el patrimonio del deudor sufrié
un sacrificio patrimonial injustifica-
do en los dos anos anteriores a la
fecha de la declaracién del concur-
so o se afecté injustificadamente la
par condicio creditorum, se erige
en un criterio fundamental para
privar de eficacia a negocios juridi-
cos y actos que de otro modo serfan
plenamente eficaces, en aras del
interés del concurso.

VII. El acreedor que ve rescin-
dida su garantia habra de satis-
facer su interés al margen del
concurso, adoptando frente a
su deudor las medidas que sean
pertinentes con base en la obli-
gaciéon principal, desprovista
de la garantia rescindida. Ello le
supone un sacrificio evidente, pero
la declaracién de concurso conlle-
va sacrificios a los acreedores del
concursado y, en general, a quienes
ostentan frente a él algin derecho.

A pesar de lo anterior, y afortunada-

mente para los que consideramos que




la rescision auténoma de las garantias
contextuales conlleva una agresién a
los requisitos esenciales que operan
para la validez de los contratos, esa
misma Sentencia del Tribunal Supre-
mo contiene un voto particular, del
Magistrado Don Sebastidn Sastre Pa-
piol. Dicho voto, tras destacar el nexo
de causalidad juridica existente entre
los dos actos juridicos, el préstamo y
la garantia hipotecaria, el cual segin
se nos indica constituye su base y fun-
damento -pues uno es causa del otro
y sin garantfa no hay préstamo-, aca-
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PRINCIPALES MODIFICACIONES INTRODUCIDAS A LA
LEY CONCURSAL POR LA LEY 9/2015, DE 25 DE MAYO

Angel Alonso Hernandez. Socio Uria Menéndez
Ana Julia Mendoza. Asociada Senior Uria Menéndez

SUMARIO

1. Acuerdos de refinanciacion previos al concurso
1.1) Comunicacion del articulo bbis de la Ley Concursal
1.2) Acuerdos de refinanciacion
- Acuerdos de refinanciacion sujetos a homologacion
- Acuerdos de refinanciacion protegidos frente a acciones rescisorias
2. Soluciones al concurso
2.1) Convenio de acreedores
2.2) Liquidacion y transmision de unidades productivas
3. Publicidad e informacién a los acreedores

El 27 de mayo entré en vigor la Ley 9/2015, de 25 mayo, de medidas urgentes en materia concursal (la
“Ley 9/2015”). La Ley 9/2015 tiene como precedente el Real Decreto Ley 11/2014, de 5 de septiembre,
de medidas urgentes en materia concursal (el “RDL 11/2014”) que modificé diversos articulos de la
Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal (“Ley Concursal”).

Conviene recordar que el RDL 11/2014 introdujo, entre otras medidas, importantes reformas en la
regulacién de los mecanismos de solucién del concurso. Por un lado, trasladé a la esfera del convenio
concursal y, por tanto, a los procesos de reestructuracion dentro del concurso, las medidas que el Real
Decreto Ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en materia de refinancia-
cion y reestructuracion de deuda empresarial (“RDL 4/2014”), convalidado por el Congreso y tramita-
do como proyecto de Ley dando origen a la Ley 17/2014, de 30 de septiembre (“Ley 17/2014”), habia
introducido a fin de flexibilizar el régimen de los acuerdos de refinanciacién previos al concurso.

Por otro lado, el RDL 11/2014 adopté medidas de importante calado destinadas a flexibilizar y favore-
cer la transmision del negocio del deudor o de una o mds de sus unidades productivas.

El RDL 11/2014 fue convalidado por el Congreso en septiembre de 2014 acorddndose su tramitacion
como proyecto de Ley. Durante la tramitacién parlamentaria se han incluido ciertas modificaciones
relevantes a las reformas operadas en virtud del RDL 11/2014 y, en algunos casos, a las incluidas por
el RDL 4/2014 y la Ley 17/2014. El objeto de este articulo es destacar las modificaciones que conside-
ramos mds relevantes y formular una primera aproximacion al alcance de estas reformas’.
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Hasta la entrada en vigor del RDL
4/2014 la presentacién ante el Juz-
gado competente para conocer del
concurso del deudor de la comunica-
cién prevista en el articulo 5 bis de la
Ley Concursal®> (la “Comunicacién
5bis”) no conllevaba, en ningtn caso,
la paralizacién de las ejecuciones que
pudieran estarse siguiendo frente al
concursado ni impedia el inicio de
nuevas ejecuciones, lo que reducia de
manera significativa la eficacia de este
mecanismo.

El RDL 4/2014 vy, posteriormente,
la Ley 17/2014 incluyeron entre los
efectos de la presentacion de la Co-
municacién Sbis, la paralizacién de
ejecuciones (judiciales o extrajudicia-
les) sobre bienes o derechos necesa-
rios para la continuidad de la actividad
profesional o empresarial del deudory
la suspension de aquellas ejecuciones

LEGISLACION

www.ksp.es

Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. (Normas basicas. Margi-
nal: 24050). Arts.; 5, 5bis, 43, 71bis.1, 94.5, 95.2, 96.5, 107.2,
116.4, 124,133.2, 134, 146bis, 149, 152.1, 152.2, 155, articulo

190.3, 191ter y Disposiciéon Adicional Cuarta

e ey 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concur-
sal. (Legislacion General. Marginal: 6926462)

e Real Decreto Ley 11/2014, de 5 de septiembre, de medidas urgentes
en materia concursal. (Legislacién General.Marginal:6922587)

e Real Decreto Ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan
medidas urgentes en materia de refinanciacién y reestructuracién de
deuda empresarial (Legislacién General.Marginal:690333)

e ey 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan medidas
urgentes en materia de refinanciacién y reestructuraciéon de deuda
empresarial. (Legislacion General.Marginal:6923014)

ya iniciadas. Asimismo, se dispuso la
suspension de ejecuciones singula-
res promovidas por acreedores titula-
res de pasivos financieros cuando se

justifique que acreedores titulares de
un porcentaje no inferior al 51% del
pasivo financiero han apoyado el ini-
cio de negociaciones para alcanzar un

1 El presente articulo no pretende realizar un analisis exhaustivo de las modificaciones introducidas por la Ley 9/2015 y, por tanto, no hace refe-
rencia a todas las modificaciones, sino solo a aquellas que consideramos mds destacables.
2 El conocido articulo 5 bis de la Ley Concursal prevé, en sintesis (y sin perjuicio de lo dispuesto en relacion con los acuerdos extrajudiciales de
pago), que el deudor podrd poner en conocimiento del Juez competente para conocer de su concurso que ha iniciado negociaciones para alcan-
zar un acuerdo de refinanciacion de los previstos en el articulo 71bis.1 y en la Disposicién Adicional Cuarta de la Ley Concursal o para obtener
adhesiones a una propuesta anticipada de convenio. Formulada esta comunicacion dentro del plazo previsto en el articulo 5 de la Ley Concursal
para solicitar la declaracién de concurso (dos meses desde la fecha en que el deudor conocié o debié conocer de su insolvencia) no serd exigible el
deber de solicitar la declaracién de concurso voluntario ni se admitirdn propuestas de concurso necesario durante un periodo que puede alcanzar

los cuatro meses.
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acuerdo de refinanciacién, compro-
metiéndose a no iniciar o continuar
ejecuciones frente al deudor durante
las negociaciones?.

Las medidas adoptadas en materia
de paralizacion de ejecuciones susci-
taban importantes dudas en cuanto
a su aplicacién vy, en particular, sobre
el 6rgano competente para acordar la
paralizacién de las ejecuciones, asf
como para determinar qué bienes o
derechos debfan considerarse necesa-
rios para la continuidad de la actividad
profesional o empresarial del deudor*.

Ante las dudas surgidas sobre ésta
y otras reformas introducidas por el
RDL 4/2014, el RDL 11/2014 y la Ley
17/2014 los Jueces de lo mercantil de
Catalufia y, en particular, los Jueces de
lo mercantil de Madrid hicieron publi-
cas sus conclusiones sobre la reforma
con el fin de ofrecer ciertos criterios
interpretativos®. La Ley 9/2015 cla-
rifica las dudas interpretativas en
materia de paralizacién de ejecu-
ciones recogiendo en gran medida
los criterios interpretativos pro-
puestos por los Jueces de lo mer-
cantil de Madrid. En este sentido, la
Ley 9/2015 dispone lo siguiente:

(I) El deudor tiene la carga de
indicar en su Comunicacién
S5bis las ejecuciones que se si-
guen contra su patrimonio y
cusles de ellas recaen sobre
bienes o derechos que conside-
re necesarios para la continui-
dad de su actividad profesional
o empresarial. El secretario judi-
cial debera dejar constancia de esta
informacién en el decreto por el
cual tenga por efectuada la Comu-
nicacion 5bis.

(IT) En caso de discrepancia sobre
el cardcter necesario del bien, quie-
nes tengan interés legitimo podran
recurrir el decreto del secretario ju-
dicial ante el Juez de lo mercantil
competente para conocer del con-
curso. Por tanto, se aclara que es
el Juez de lo mercantil compe-
tente para conocer del concur-
so a quien corresponde decidir
sobre el caricter necesario o
no de los bienes o derechos ob-
jeto de ejecucion.

(ITT) La suspension de las eje-
cuciones corresponde al Juez
que este conociendo de la eje-
cucién, quien deberda acordarla

con la presentacion del decreto del
secretario judicial que tenga por
efectuada por la Comunicacion 5
bis. La suspensién quedard levan-
tada si el Juez competente para co-
nocer del concurso determina que
los bienes o derechos no tienen el
caracter de necesarios.

Si bien la Ley 9/2015 no lo preci-
sa, en linea con lo manifestado en las
Conclusiones sobre la Reforma de los
Jueces de lo mercantil de Madrid, en-
tendemos que el Decreto del secreta-
rio judicial que tenga por efectuada la
Comunicacién 5bis deberd ser notifi-
cado a los ejecutantes en los distintos
procedimientos ejecutivos, quienes
tendrdn legitimacién para impugnar
el referido Decreto mediante recurso
de revision ante el Juez de lo mercantil
competente para conocer del concur-
S0.

- Acuerdos de refinanciacién
sujetos a homologacién

El RDL 4/2014 introdujo una regla
especial aplicable a los acreedores de
pasivos financieros sindicados en el
contexto de un acuerdo de refinan-
ciacién sujeto a homologacién (Dis-
posicién Adicional Cuarta de la Ley
Concursal). En concreto, esta norma
dispuso que en caso de préstamos sin-
dicados, se entenderd que los acreedo-
res prestamistas suscriben el acuerdo
de refinanciacién cuando voten a su
favor los que representen al menos el
75% del préstamo sindicado, salvo que
el régimen de sindicacion prevea una
mayorfa inferior en cuyo casa serfa

3 Los acreedores con garantia real pueden ejercitar la accién real frente a los bienes o derechos sobre los que recaiga su garantfa, sin perjuicio de
que, una vez iniciado el procedimiento éste quede paralizado.
4 En relacién con la competencia para determinar qué bienes son o no necesarios para la actividad del deudor, algunos autores defendian la compe-
tencia del Juez que conoce de la ejecucion (Vid. SENES, Carmen. La limitacién del derecho a la ejecucién forzosa como efecto de la comunicacion
de negociaciones con acreedores. En: Anuario de Derecho Concursal. Ntimero 33. Septiembre - Diciembre 2014, pag. 81).

5 Hacemos referencia, por un lado, a las conclusiones de la reunién de Magistrados de lo mercantil de Madrid de fechas 7 y 21 de noviembre sobre
unificacion de criterios de aplicacién de las reformas de la Ley Concursal operadas por el Real Decreto Ley 11/2014 y la Ley 17/2014 (“Conclusiones
sobre la Reforma”) y, por otro, a los acuerdos de los Jueces de lo mercantil y Secretarios Judiciales de Catalufia en el seminario de 3 de julio de 2014.
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ésta la que resulte aplicable.

El alcance de esta disposicion en
su redaccién original generaba im-
portantes dudas. En un extremo, la
redaccion podia llevar a la conclusion
(no exenta de controversia) de que a
los acreedores disidentes en el marco
de un préstamo sindicado no se les
extienden los efectos del acuerdo de
refinanciacion, sino que quedan direc-
tamente vinculados si éste es suscri-
to por acreedores que representen el
75% del pasivo sindicado®, negdndose
incluso la posibilidad de que pudieran
impugnar el acuerdo. Frente a esta in-
terpretacion, se planteé la posibilidad
de interpretar que la regla especial
prevista en relacién con el pasivo sin-
dicado era unicamente de aplicacién
a efectos del computo de las mayorfas
necesarias para la homologacion del
acuerdo de refinanciacién y la exten-
si6n de sus efectos y, en consecuen-
cia, que: (i) los efectos del acuerdo
de refinanciacién solo podrfan exten-
derse a los acreedores disidentes de
préstamos financieros sindicados si se
alcanzan tales mayorfas, y (ii) que los
acreedores disidentes de préstamos
financieros sindicados mantiene en
todo caso esa condicién y tiene, por
tanto, legitimaciéon para impugnar el
acuerdo de refinanciacion’.

La Ley 17/2014 mejor6 la redac-
ci6n de la norma al afadir que dicha
regla era de aplicacion “a los efectos del
computo de las mayorias necesarias para
la homologacion judicial de un acuer-
do de refinanciacion y la extension de
sus efectos a acreedores no participantes
o disidentes”. Por tanto, aclaré que la
regla especial solo permitia que el pa-
sivo financiero sindicado disidente sea
computado a fin de determinar si se

alcanzan las mayorfas necesarias para

JURISPRUDENCIA
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6 En este sentido: CERDA, Fernando. La extension de efectos del acuerdo de refinanciacién, homologado judicialmente, a los acreedores disiden-
tes o no participes. En: Anuario de Derecho Concursal. Nimero 33. Septiembre - Diciembre 2014, pag. 150.
7 YANEZ EVANGELISTA, Javier y Carlos NIETO DELGADO. Refinanciaciones: rescision y extension de efectos. En: Anuario de Derecho Concur-

sal. Ndmero 32. Mayo - Agosto 2014, pag. 181.
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para, en su caso, extender los efectos
a los acreedores de pasivos sindicados
disidentes quienes conservarian su
derecho a impugnar el acuerdo'. No
obstante, ante las idas y venidas en la
redaccion de esta norma, habrd que es-
tar muy atentos a la interpretacién que
realicen los Jueces de lo mercantil.

- Acuerdos de refinanciacién
protegidos frente a acciones res-
cisorias

la homologacion del acuerdo de refi-
nanciacion y la extension de efectos®.

La Ley 9/2015 ha eliminado
la precisién incluida por la Ley
17/2014, lo que muy probable-
mente hara resurgir las dudas so-
bre el alcance de la regla especial
aplicable a pasivos financieros
sindicados. En este sentido, debe te-
nerse en cuenta que los Jueces de
lo mercantil de Madrid, en la refe-
ridas Conclusiones sobre la Refor-
ma se han manifestado reticentes a
realizar una interpretacién amplia
que lleve a considerar esta norma
como una “disposicién imperativa
o limitativa de la autonomia de
la voluntad en el funcionamiento
de los préstamos sindicados™. Lo
cierto es que incluso con la redaccién
original (similar a la vigente tras la Ley
9/2015) existian argumentos para $os-
tener que la regla especial en materia
de sindicatos es solo una regla a efectos
del cémputo de las mayorfas necesarias

para la homologacién de un acuerdo de
refinanciacién y que, por tanto, sigue
siendo necesario que estas se alcancen

8 Solo si se alcanzan tales mayorfas se podrian extender los efectos del acuerdo de refinanciacion al pasivo financiero sindicado disidente, que
ademds conservarfa su legitimacién para impugnar el acuerdo de refinanciacién en los términos del apartado 9 de la Disposiciéon Adicional Cuarta
de la Ley Concursal. Esta es la conclusién que alcanzaron los Jueces de lo mercantil de Madrid en las Conclusiones sobre la Reforma tras la mo-
dificacion de la norma introducida por la Ley 17/2014.

9 Referencia incluida por los Jueces de lo mercantil de Madrid en sus Conclusiones sobre la Reforma al tratar las diferentes interpretaciones
posibles de la norma.

10 Los Jueces de lo mercantil de Madrid sefalan en sus Conclusiones sobre la Reforma que tal interpretacion “podria basarse en el distincién que
se hacfa en los pérrafos 3 y 4 de la Disposicion Adicional 4* entre los acreedores afectados por el acuerdo que no lo suscriben y los que muestran
su disconformidad, deduciéndose que esta dltima categorfa tinicamente podrfa venir referida a los acreedores integrados en un préstamo sindicado
que por imperativo legal se tienen por adheridos.”
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La Ley 9/2015 extiende la regla es-
pecial de votacién aplicable a pasivos
sindicados a los acuerdos de refinan-
ciacién a los que hace referencia el
articulo 71bis.1 de la Ley Concursal
(acuerdos de refinanciacién prote-
gidos frente a acciones rescisorias).
No obstante, en este caso, la Ley
9/2015 si especifica que la regla
especial es inicamente a los efec-
tos del computo de la mayoria del
pasivo necesaria para el cumpli-
miento de los requisitos (tres quin-
tos del pasivo del deudor).

El RDL 11/2014 llev6 a cabo
una profunda reforma en la regu-
lacion de los convenios de acree-
dores. La Ley 9/2015 comple-
menta y en algunos casos aclara
ciertas dudas surgidas a la luz de
dicha reforma.

Por un lado, en relacién con el
contenido del convenio de acree-
dores, se dispone con claridad
que las propuestas a las que hace
referencia el apartado dos del ar-
ticulo 100 de la Ley Concursal
(entre otras, conversiéon del crédito
en acciones o participaciones, obliga-
ciones convertibles, créditos subordi-
nados o participativos) solo pueden
incluirse en el convenio de acree-
dores como proposiciones “alter-
nativas” o “adicionales” para los
acreedores a las quitas o esperas
que configuran el contenido mini-
mo del convenio y que, por tanto,
deberan incluirse en todo caso en
la propuesta.

A pesar de que con el RDL 11/2014
se introdujo la posibilidad de extender

los efectos del convenio de acreedores
a acreedores privilegiados, el quérum
para la constitucion de la junta de
acreedores no se modificé y, en
consecuencia, se seguia requi-
riendo la concurrencia de la mitad
del pasivo ordinario del concurso
(articulo 116.4 Ley Concursal).
La Ley 9/2015 aborda este tema 'y
afiade que la junta de acreedores
también se entenderd constitui-
da, cuando concurran acreedores
que representen, al menos, la mi-
tad del pasivo del concurso que
pudiera resultar afectado por el
convenio.

Por tltimo, se modifica el articulo
124 de la Ley Concursal en relacién
con las mayorfas aplicables para la
aprobacién del convenio. Se dispone
asi que a efectos del cémputo de
las mayorias para la aprobacién
del convenio de acreedores se
consideraran incluidos en el pa-
sivo ordinario del concurso los
acreedores privilegiados que vo-
ten a favor de la propuesta. La
Ley 9/2015 afade también que si no
se alcanzan las mayorfas previstas en
el articulo 124 de la Ley Concursal el
convenio quedard rechazado. En con-
secuencia, se aclara que aun cuando
se alcancen las mayorfas previstas en
el articulo 134 de la Ley Concursal
en relacién con una o més clases de
acreedores privilegiados, el convenio
no se entenderd aprobado si no se al-
canza la mayorfa general.

EIRDL 11/2014 apost6 firmemente
por las reestructuraciones mediante la
transmision del negocio de la sociedad
concursada como negocio en marcha
o de una o mds unidades productivas,
de forma que la actividad econémica
contintie desarrollandose en cabeza
de un tercero. En esta linea, la Ley
9/2015 extiende formalmente las re-
glas previstas en el articulo 149 de la
Ley Concursal a las transmisiones de
unidades productivas que se realicen
en la fase comun del concurso (arti-
culo 43 Ley Concursal), lo que resulta
particularmente relevante a efectos de
la posible limitacién de responsabili-
dad derivada de la sucesién de empre-
sa en materia de salarios o indemniza-
ciones pendientes de pago frente a los
trabajadores con el limite del importe
asumido por el Fondo de Garantia Sa-
larial. Asimismo, la Ley 9/2015 acla-
ra expresamente que tanto las reglas
del articulo 149 de la Ley Concursal,
como las especialidades aplicables a la
transmision de unidades productivas
(articulo 146bis Ley Concursal) son
de aplicacién en el marco del proce-
dimiento abreviado vy, en concreto, al
procedimiento abreviado en caso de
solicitud de concurso con presenta-
ci6n de plan de liquidacion (articulo
191ter Ley Concursal)'".

Por otro lado, la Ley 9/2015 da una
nueva redaccién al articulo 149 de la
Ley Concursal (que pasa de denomi-

11 Elarticulo 190.3 de la Ley Concursal establece que el Juez aplicard necesariamente el procedimiento abreviado cuando el deudor presente, junto
con la solicitud de concurso, un plan de liquidacién que contenga una oferta vinculante de compra de la unidad productiva en funcionamiento.
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narse “reglas supletorias de la liquida-
cion” a simplemente “reglas legales de
liquidacion”) a fin de aclarar las dudas
existentes en cuanto al cardcter su-
pletorio, o no, de las distintas reglas
previstas en este articulo cuando la
liquidacién se lleva a cabo de con-
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formidad con un plan de liquidacién.
La Ley 9/2015 dispone que tendrdn
caracter supletorio (en defecto de
plan de liquidacién o en los que no
hubiere previsto el plan de liquidacién
aprobado) las reglas contenidas en
el apartado primero, asi como lo

previsto en el apartado segundo
en relacion con la enajenacion de
bienes y derechos en los términos
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
No se prevé el cardcter supletorio en
relacién con los otros apartados del
articulo por lo que, en principio, cabe
interpretar que estos son de aplicacién
con cardcter general.

Por ultimo, la Ley 9/2015 ha ve-
nido a introducir un apartado adicio-
nal (quinto) al articulo 155 de la Ley
Concursal, para establecer que en
caso de realizacién de bienes o
derechos afectos a un crédito con
privilegio especial (siendo el caso
mas comun, bienes o derechos sujetos
a una garantia real), el acreedor pri-
vilegiado se hara con el montante
total obtenido que no exceda de
la “deuda originaria”. Por lo tanto,
parece que la Ley 9/2015 ha queri-
do aclarar que en aquellos casos en
los que se realicen bienes o derechos
afectos a un privilegio especial no ope-
rard como limite al recobro el “valor de
la garantia”™?. No obstante, se trata de
una cuestién sin duda controvertida
que probablemente seguird generando
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interpretaciones encontradas en un
futuro.

La Ley 9/2015 pretende mejorar el
flujo de informacién hacfa los acree-
dores durante el concurso. En este
sentido, se establece que la ad-
ministracién concursal debe fa-
cilitar a todos los acreedores de
cuya direccion electrénica tenga
conocimiento, en paralelo a su
presentacion ante el Juzgado, los
distintos informes que presenta a
lo largo del concurso'®. Antes de la
reforma, los acreedores no personados
en el procedimiento que querian tener
acceso a esta informacién debfan soli-
citarla al Juzgado.

Asimismo, la Ley 9/2015 ha orde-
nado la creacién de un portal dentro

CONCLUSIONES

del Registro Pablico Concursal al que  macién detallada para dar publicidad

la administracion concursal deberd y facilitar la enajenacién del negocio o
facilitar, en caso de liquidacion, infor-  de unidades productivas.

e |laley9/2015, si bien no implica una reforma profunda, si aclara algunas de las dudas surgidas en la aplicacién
de las reformas introducidas por la Ley 17/2014 y el RDL 11/2014. En particular, clarifica cuestiones practicas
en materia de paralizaciéon de ejecuciones como consecuencia de la presentaciéon de una Comunicacioén 5 bis,
en relacion con el contenido minimo del convenio de acreedores y con ciertas reglas aplicables a la liquidacién

concursal

e Por otro lado, la norma reabre el debate en cuanto al alcance de la regla de mayoria prevista en el contexto
de acuerdos de refinanciacion sujetos a la Disposicion Adicional Cuarta de la Ley Concursal para acreedores
de pasivos financieros sindicados (75% del pasivo financiero sindicado) y mejora significativamente el flujo de
informacion hacia los acreedores durante el concurso

12 Tras las modificaciones introducidas por la Ley 17/2014 y el RDL 11/2014 el privilegio especial de los acreedores sobre determinados bienes o
derechos del deudor solo se extiende al “valor de la garantia” determinado de conformidad con lo establecido en el articulo 94.5 de la Ley Concursal.
13 En particular, el informe de la administracién concursal (articulo 95.2 Ley Concursal), (ii) los textos definitivos del inventario y la relacién de
acreedores una vez tramitadas las eventuales impugnaciones (articulo 96.5 Ley Concursal), (iii) su informe de evaluacién de una propuesta anticipada
de convenio en caso de que sea desfavorable o con reservas (articulo 107.2 Ley Concursal), (iv) informes periédicos sobre la liquidacién (articulo 152.1
Ley Concursal), y (v) rendicién de cuentas en caso de aprobacién de un convenio de acreedores (articulo 133.2 Ley Concursal) o de conclusién del
concurso por liquidacién (articulo 152.2 Ley Concursal).
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ASISTENCIA LETRADA E IDIOMATICA DEL DETENIDO
EN ATENCION A LA ULTIMA REFORMA PROCESAL

Dr. Ricardo Yanez Velasco. Profesor de Derecho procesal. Magistrado

La detencién policial y la inadmisible asistencia testimonial del abogado

SUMARIO
1.
2. La detencion policial
3. Eltiempo de la privacion de libertad
4. Laimputacion
5.

El obstaculo del idioma extranjero y la autodefensa del inculpado

La Ley Orgdnica 5/2015, de 27 de abril, modifica la LOP] y la LECr en transposicién de las Directivas
2010/64/UE (20-X-10) y 2012/13/UE (22-V-12), sobre derechos de interpretacién, traduccién e infor-
macion, y entrard en vigor el 27 de mayo y de octubre del presente'. Buena excusa para repasar puntos

calientes de la intervencion letrada en el dmbito penal que, sea por inercia, connivencia, conformismo,

cobardia, desesperacién o impotencia hacen patentes desajustes muy significativos en el derecho de

defensa.

El legislador de la reforma, desta-
ca en el Predambulo de la LO 5/2015
el derecho del inculpado a ser
informado de los hechos que se
imputan, asi como de cualquier
cambio relevante en el objeto de

la investigacién y hechos imputa-
dos, subrayando el derecho a exa-
minar con la debida antelacién
las actuaciones. Particularmente y
bajo la normativa europea, inmedia-
tamente para detenidos y presos y sin
demora injustificada para imputados,
se proporcionard la informacién fun-
damental para valorar la legalidad de
la detencién o privacion de libertad.

De este modo, el acceso a los ele-
mentos de las actuaciones que sean
esenciales para impugnar esa situa-
cién, encierra el inevitable riesgo de
que sea la Policfa la que cercene la
informaciéon bajo su propio criterio
de lo esencial, cuando tendrfa que
ser el propio letrado defensor el que
valorase lo que puede o no puede ser
fundamental. En realidad, la ple-

1 La reforma de los arts. 123 a 127 LECr entrar4 en vigor el 28 de mayo, mientras que la reforma de los arts. 118, 302, 505.3, 520.2,3y 5y 775
LECry el art. 231.5 LOPJ lo hard el 28 de octubre.
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nitud de la asistencia letrada al
detenido parte del conocimiento
de los hechos que supusieron la
detencion, que cuando menos
no podran desligarse del relato
criminoso que a aquél se le atri-
buye. La imposibilidad de acceder
a esos contenidos impide la asisten-
cia técnica, mientras que la misma
es por naturaleza necesaria antes
de cualquier diligencia policial que
involucre al inculpado, por ejemplo
su declaracion, sin que la presencia
muda pueda ser considerada asisten-
cia propia de un profesional llamado
a asesorar al detenido. El hecho que
pueda solicitar, terminada la diligen-
cia en la que no pudo intervenir acti-
vamente, la declaracién o ampliacién
de los extremos que considere conve-
nientes, no soluciona los problemas
de conocimiento. Quizd sélo pueda
deducir los hechos incriminados se-
gtin el tipo de preguntas que se ha-
yan planteado por la policia, aunque
eso s6lo en el supuesto que su clien-
te haya querido declarar. De hecho,
aunque el letrado también puede
solicitar la consignacion en acta
de cualquier incidencia que haya
tenido lugar durante su practica,
en sentido propio la limitacién
de su cliente con anterioridad a
la diligencia o la falta de acceso
a datos relevantes no se habrian
producido durante esa practica,
en la que el letrado acaba por ser
una especie de espectador cuali-
ficado. Si finalizada la diligencia po-

LEGISLACION

www.ksp.es

Ley Organica 5/2015, de 27 de abril, por la que se modifican la Ley
de Enjuiciamiento Criminal y la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial, para transponer la Directiva 2010/64/UE, de 20
de octubre de 2010, relativa al derecho a interpretacién y a traduc-
cion en los procesos penales y la Directiva 2012/13/UE, de 22 de
mayo de 2012, relativa al derecho a la informacién en los procesos
penales. (Legislacion General. Marginal: 6925965)

Ley de Enjuiciamiento Criminal. (Normas basicas .Marginal: 3544).
Arts.; 123 a 127, 118, 118.1, 118.3, 302, 400,505, 505.3, 520,
520.2, 520.3, 520.5, 520.6, 714, 775, 775 1y 775.2 1l

Ley orgénica 6/1985, de 1 de julio, del poder judicial. (Normas basi-
cas. Marginal: 44). Arts.; 321.5, 418.5°

Constitucion espafiola. (Normas basicas. Marginal: 1) Arts.; 17, 17.2
y17.3

Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma parcial de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, sobre procedimiento para el enjuiciamiento
rapido e inmediato de determinados delitos y faltas, y de modifi-
cacién del procedimiento abreviado. (Legislacion General. Marginal:
23573)

Codigo Penal. (Normas bésicas. Marginal: 14269). Art. 58
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licial su cliente es puesto en libertad,
la supuesta asistencia letrada al dete-
nido palidece como absurdo juridico.

Segtin el actual art. 520.6.a LECr,
parece que el conocimiento letra-
do de las actuaciones policiales
se extiende a diligencias forma-
les, no en vano el letrado habria
de instar la lectura de derechos a
su cliente o la asistencia médica
si advierte que lo uno o lo otro
no han tenido lugar. Pero si no
puede verificarlo documentalmente
ni hablar con el detenido, la solicitud
llegard, “en su caso”, sin saber si eso
ha ocurrido. Es de suponer que se le
permitiria estar presente en esa lec-
tura de derechos o en la conduccién
del sujeto hasta el médico, evitando
que el profesional se mantenga ante
idéntica incertidumbre que cuando
llegé a la comisarfa. De hecho, la ex-
plicacién de derechos por parte de
su letrado serfa la forma ¢ptima para
facilitar la comprension del detenido,
pero eso no ocurre cuando no se le

permite hablar con su cliente, aun

sin reserva, antes o durante la dili-
gencia policial de interrogatorio. Al
cabo atendemos a un sinsentido muy
dificil de justificar bajo el pardmetro
constitucional del art. 17 CE.

El art 520 LECr es precepto fun-
damental en la determinacion de los
derechos del detenido o preso. Su
contenido suele aislar determinadas
actuaciones exclusivas de la Policia,
pero el privado de libertad a dispo-
sicion del personal judicial disfruta
igualmente de ese régimen positivo
llamado a garantizar sus derechos.
Por eso, cuando con la Ley 38/2002
se redacté el parrafo segundo del ac-
tual art. 775 LECsr, introduciendo la
entrevista del letrado con su cliente
tanto antes como después de la dili-
gencia de interrogatorio del imputa-
do, se afecto sin el rango legal debido
la regla de que la “entrevista reser-
vada” s6lo podia tener lugar después
de la diligencia (art. 520.6.c LECr).

Obviamente el derecho a entrevistar-
se solo tenfa lggica si la privacién de
libertad se mantenfa con la puesta a
disposicién judicial del detenido. De
lo contrario, libres serfan abogado e
inculpado para entrevistarse cémo y
cuando quisieran?. Pero la disfuncién
ofrece una interpretacion sistemdtica
de indudable valor.

En el ambito judicial acaba
por ser irrelevante porque a na-
die escapa que “después” de la
diligencia policial —donde el art.
520.6.c LECr permite expresamen-
te la entrevista reservada del letrado
con su cliente detenido— es “antes”
de la diligencia judicial. El letra-
do puede anticipar esa entrevista
en sede judicial al momento que
acaba la habida en dependencias
policiales. De hecho, es lo mas
recomendable. Puede asi preparar
la intervencién ante el juez, inclu-
so haberse proveido de urgencia de
medios de prueba documentales o
testificales que eludan postergar una
eventual comparecencia del art. 505
LECr segin su apt. 3, o incluso le
permitan defender el sobreseimiento.
Conflicto afiadido que no provea la
Policia de los datos suficientes para
completar esa entrevista, como ya
se adelant6. Pero la reforma legal de
la ley 38/2002 permiti6 la analogfa
procesal del art. 775 11 LECr sobre
el art. 520.6.d LECr, en virtud de un
argumento a fortiori: si ante la autori-
dad judicial, a no dudarlo mas garan-
te que cualquier otro 6rgano adminis-
trativo implicado en la detencién, se
plantea la posibilidad de una entre-
vista previa, con mds razén cuando el
detenido se encuentra a disposicion
de las fuerzas y cuerpos de seguri-
dad del Estado. Y a ello no empece la
diferenciacion en el fundamento de

una y otra (STC 196/1987, 11-XII)

2 Con todo, tanto policial como judicialmente, existe al respecto un actuar de sentido comtin cuando puesto en libertad el sujeto se inste la dicha
entrevista “reservada”, sin que la Policfa o la Administracion judicial pueda negar la instalacién minima para ejercitar ese derecho. No es admisible
que en su lugar se indique amablemente solicitante la salida hasta la calle, como lamentablemente ocurre en ocasiones.
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porque como elenco de derechos no
importa que el detenido lo sea poli-
cial o judicial (STC 115/1987; STE-
DH Van der Leer vs. Paises Bajos,
21-11-1990). Sin embargo, la Policia
viene a ser contraria al contacto
del letrado con el detenido si no
es ya en el curso de la diligen-
cia de interrogatorio. Incluso en
ésta se puede llegar a limitar la
légica asistencia técnica, desva-
neciéndose su realidad y, a veces,
abocando al incomprensible en-
frentamiento entre el letrado y la
fuerza publica. Habria que pregun-
tarse cudles son las razones de fondo
para ese tipo de cerrazén, por demds
esquiva del Derecho comunitario eu-
ropeo y su preeminencia normativa
sobre el nacional.

A veces se alude a mecanismos de
presion sobre el detenido o terceros,
a fin de obtener informacion valiosa
para la investigacién en curso. Inclu-
so hay quien sostiene la detencion
policial como un criticable modo de
sancionar; un castigo que salvo por
ulteriores compensaciones en caso
de recaer prisiéon que deba cumplirse
(art. 58 CP) quedard como perenne
perjuicio para el detenido. Mucho
podrfa comentarse sobre la rectitud
en los motivos de la detencién por la
policia, sea la detencién para identi-
ficacion ante la sospecha de un delito
que puede cometerse pero ain no ha
tenido lugar®, o particularmente en
el exceso de celo precalificador que
propicia el mantenimiento de una
gravedad diluida en la determinacién
del presunto injusto cuando llega al
juez de guardia. Tipica la anécdota de
acudir a comisarfa por un intento de
homicidio que acaba resultando mera
falta de lesiones, u otros ejemplos
por el estilo. En sede judicial esos
supuestos suprimen la justificacién
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policial habida, lo que no suele dedu-
cir ninguna detencion ilegal, sujeta a
un régimen de valoracién mucho mds
exigente que la mera comparacién de
calificaciones. Pero no omitiremos
supuestos en los que, practicada la
prueba en el juicio oral, se conclu-
ye en la mds grave calificacion de la

Policia respecto de la erréneamente
planteada por el fiscal.

Dejando para otro momento el

3 Cfr. SsTC 341/1993, 18-XI u 86/1996, 21-V. Ya con STC 178/1985 se indicaba que la orden o requerimiento para el desplazamiento con fines
de identificacion s6lo podrd afectar a quienes “pueda presumirse que se hayan en disposicién actual de cometer un ilicito penal” , o bien “hayan

incurrido ya en una ‘infraccién” administrativa”.
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andlisis de la causalidad de la de-
tencién —en no pocas ocasiones bajo
las directrices del Ministerio fiscal o
las gufas obtenidas de practicas judi-
ciales—, merece ahora un apunte el
tiempo de esa detencién. Y se hace
obligado un paréntesis para subra-
yar la perspectiva de los agentes de
la autoridad. En muchos casos son
testimonios presenciales de delitos
flagrantes, desplegando a diario la
contencién emocional de seguir ac-
tuando correctamente pese a toda
suerte de improperios y conductas de
quien sigue siendo, a vista de la Ley,
un presunto autor de ilicitos penales.

La desviacién del poder es una
tentaciéon incontestable, y bien
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puede ser la base de un intento
de castigar inmediatamente al
detenido, tanto con el trato dis-
pensado como con el tiempo de
privacién de su libertad en los
calabozos de una comisaria. Aun-
que no sélo se tratarfa de una actua-
cién de esos testigos directos sino de
quienes como sus superiores y otros
compafieros controlan la privacién de
libertad, haciéndose notar que contra
mds pronto abandone la comisaria el
detenido, libre o a disposicién judi-
cial, mds pronto desaparece la posi-
cién de garante que les corresponde,
de los riesgos que eso implica y, por
supuesto, de un trabajo adicional de
custodia que también requiere dedi-

cacion especifica, dicho sea que por
muchos motivos no siempre, o casi
nunca, agradable ni cémoda.

Sentado lo anterior podria con-
cluirse que acaso haya mds razones
en el mantenimiento de la detencién
que no las ya apuntadas —posibles
pero discutibles como generaliza-
das—, con implicacién directa o in-
directa tanto de abogados como de
jueces instructores. En alguna oca-
sion ha sido ejercicio interesan-
te revisar las horas de detencién
y compararlas con las horas de
presencia del letrado en comisa-
ria para cumplir con la asistencia
al detenido, en especial cuando



el juzgado de guardia tiene co-
nocimiento de la detencién pero
se retrasa la puesta a disposicién
porque el atestado no esta cerra-
do al faltar la diligencia policial
de interrogatorio. A veces se ha lle-
gado a ordenar la puesta a disposicion
sin la misma a sabiendas de la falta de
entidad del asunto, resolviendo sobre
la situacién personal del sujeto sin ne-
cesidad de tomarle declaracién como
imputado —dado que serfa inviable sin
letrado—, o porque se califica el hecho
de falta y asf resulte innecesaria la tal
declaracién. En esos casos, a veces,
se ha llegado a descubrir que la lla-
mada “inmediata” al Colegio de abo-
gados no lo es tanto, y ello porque no
se sujeta a un horario ininterrumpido
sino que se ajusta a limites horarios
advertidos de manera verbal a la Po-
licta. A determinadas horas de la
noche ya no hay comunicacién,
se espera hasta primera hora de
la mafana, desde donde comen-
zardn las ocho horas de plazo
que tiene el letrado para acudir
a comisaria, dilatando incluso a
primeras horas de la tarde el mo-
mento en que el atestado puede
concluirse. Y a continuacién puede
incluso que en servicios de guardia
de ocho dias se observen peculiari-
dades dependiendo de los jueces o
juezas de instruccién que los sirven.
Peculiaridades que ya conoce la Poli-
cfa, obrando en consecuencia. Quiz4
cualquier letrado que asista fuera de
las grandes capitales podria explicar
si en algunos partidos se ponen a dis-
posicién detenidos por la tarde o solo
por la mafiana, o si algunos jueces o
juezas no suelen acudir los domin-
gos, y asi detenidos que podrian ha-
ber sido puestos a disposicién ese dia
lo son los lunes como regla. Habrfa
que preguntarse hasta qué punto la
curia y la judicatura no influyen di-
rectamente en el actuar policial y el
mantenimiento de las detenciones
durante mds tiempo del necesario.
Sin embargo, lo mds llamativo acaba

siendo por qué, en un gran nimero de
casos, la Policfa no resuelve la liber-
tad del detenido y mantiene su priva-
cién para que sea el érgano judicial
quien valore el particular. No se trata,
por consiguiente, de supuestos en
los que la privacién enlaza con
la continuidad eficaz de diligen-
cias policiales vinculadas, sino
que muy dificilmente pueden en-
contrarse razones distintas de un
actuar precautelar en atencién a
una posible prisién provisional.
Porque no puede olvidarse que la
finalidad de la preventiva detencién
que la mantiene licita, con base en
el art. 17.2 CE, son las “averigua-
ciones tendentes al esclarecimiento
de los hechos”, que abarca tanto las
primeras investigaciones, siempre di-
ligentes y nunca demoradas, como el
aseguramiento de los presuntos res-
ponsables civiles y de las pruebas.

En este sentido, con base en la
precalificacién  juridico-penal
que efectdan los propios agen-
tes de la autoridad, resultaria de
todo punto inviable acordar la
prisiéon provisional del individuo
en buen nimero de asuntos, de
hecho los mas frecuentes (hurtos,
robos con fuerza y de uso, receptacio-
nes, tréfico de drogas que no causan
grave dafio a la salud, falsificacion de
documentos por particulares). Quiza
en materia de violencia sobre la mu-
jer se han modificado conductas muy
restrictivas sobre el presunto agresor,
advirtiendo en los tltimos afios de
qué modo muchos inculpados no pa-
san a disposicion judicial a diferencia
de lo que ocurrfa con anterioridad,
asumiendo la autoridad gubernativa
—como debe asumir— la responsabili-
dad de valoracion sobre peligrosidad
y no dejandola en todo caso en manos
del 6rgano judicial.

Si observamos la estadistica de
los detenidos puestos a disposi-
cion judicial que salen libres con

cargos y los que ingresan como
presos provisionales, nos dare-
mos cuenta de la enorme disfun-
cion existente para los primeros,
que habran estado privados de
libertad, segin los casos, hasta
setenta y dos horas de su vida.
El hecho que en la instruccién judi-
cial, a la hora de alzar la detencién,
se dicte mecdnicamente la libertad
provisional sin flanza o comparecen-
cias apud acta inmotivadas asociadas
a esa libertad cautelar, no parece de
suficiente entidad para justificar el
tiempo adicional de privacién de li-
bertad que se ha sufrido. El juez ins-
tructor valorard la imposibilidad de
convocar la comparecencia del art.
505 LECr o simplemente liberard al
detenido porque nadie insta prisién
provisional. Consecuencia inmedia-
ta, el funcionario que tramita la causa
imprime el modelo de libertad provi-
sional para firma, una vez el detenido
haya declarado como imputado. Muy
lejos queda el paradigma de evitar la
tentacion policial de agotar el dltimo
tiempo maximo de 72 horas frente a
las originales 24 horas de la LECr o el
minimo indispensable inferior. Pues,
si se demuestra que las averiguacio-
nes pertinentes ya se habian con-
cluido o podian haberse concluido
antes, agotar un plazo mayor, aun sin
superar el limite expuesto, vulnerarfa
el derecho a la libertad y la seguridad
(por ejemplo STC 31/1996, 27-11,
cfr. STEDH Giinay vs. Turquia, 29-
[X-2001). Pero no parece que exista
un examen critico y estricto de esta
constante en la prictica judicial y le-
trada.

En sede judicial instructora el mo-
mento fundamental para el derecho
de defensa es el conocimiento de la
imputacién. Cuando el sujeto pasi-
vo del proceso no estd detenido po-
drfa ser citado ante el juez instructor
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como imputado recibiendo antes o al
tiempo una copia de la denuncia (sea
ésta policial o particular), pero esto
no suele ocurrir en la prictica. Acaso
se limitan las anticipaciones escritas
de los cargos a la copia de la querella
admitida a trdmite. En ocasiones,
por lo tanto, la citacién como
imputado dilata hasta la com-
parencia ante el juez instructor
el momento en que aquél cono-
ce los hechos incriminados. La
coincidencia entre ese derecho
de conocimiento y la declara-
cion como diligencia de investi-
gacion, sobre todo cuando el dia
de la citacién acude al juzgado
el abogado designado de oficio
que muy probablemente no ha
tenido contacto con su cliente,
suprimen cualquier anticipacién
del propio interesado en su cola-
boracion con la defensa técnica
y por supuesto en la conforma-
ciéon de su autodefensa. Segin la
reforma no debe existir demora in-
justificada ni en la informacién con
detalle suficiente de los hechos o sus
cambios ni en un examen de las ac-
tuaciones con la debida antelacién
(art. 118.1 LECr). Particularmente,
la admisién de denuncia o querella
y cualquier actuacién procesal que
implique imputacién contra perso-
na determinada “serd puesta inme-
diatamente en conocimiento de los
presuntos responsables” (art. 118.3
LECr). Curiosamente, el cambio en
el objeto de investigaciéon y nuevos
hechos de incriminacion serd facilita-
da al letrado, no a su cliente también,
mediante una exposicién sucinta
(“comunicada por escrito al Abogado
defensor del imputado”; futuro art.

775.2 11 LECr).

La limitacién de conocimiento
podria achacarse en parte a la labor
letrada, si el abogado no anticipé

contacto con su cliente ni acudié de
antemano a la oficina judicial para
conocer de los autos. Pero no faltan
supuestos en los que los juzgados
de instruccién utilizan el servicio de
guardia para determinar letrados de
oficio en causas ajenas a la guardia,
situacion en la que el abogado no tie-
ne tiempo material de preparar nin-
guna entrevista previa con el cliente.
En los casos donde éste se encuentra
detenido el problema de conocimien-
to se anticipa al momento en que
realmente debe iniciarse la asistencia
técnica, esto es, en sede policial, don-
de el acceso al atestado se restringe o
simplemente se niega. Sumado esto
a la imposibilidad de asesorar al
detenido antes de la diligencia de
interrogatorio policial se perju-
dica muy seriamente la correcta
asistencia letrada constitucional-
mente prevenida en el art. 17.3
CE. La jurisprudencia constitucional
explica que “la asistencia al detenido
solo sirve para ayudar a que se respe-
ten sus derechos en cuanto detenido”,
pero no es un observador mudo que
teste la correccién y pueda plantear
quejas institucionales, ademds de
instar su constancia en acta una vez
la diligencia policial acabé. Para eso
bastarfa con grabar audiovisualmen-
te la diligencia, y la previa lectura de
derechos, a fin de mostrar el testimo-
nio de lo que se hizo. El abogado
al cargo sélo ayuda al respeto del
Derecho cuando asesora al clien-
te haciéndole comprensibles sus
derechos en toda extensién. Y
para eso no basta que esté pre-
sente el letrado sino que pueda
tener una activa intervencién an-
tes y durante la declaracion pre-
procesal del detenido. Por eso la
jurisprudencia constitucional insiste
en que la finalidad de la garantia del
derecho de asistencia letrada al dete-
nido incluye “el debido asesoramiento

técnico sobre la conducta a observar en

los interrogatorios™.

Mis alld de la inevitable inviabi-
lidad de reserva de las diligencias
urgentes, el posible secreto de las
actuaciones que podria ordenarse
judicialmente no puede justificar la
limitacion del conocimiento letrado
de los hechos utilizados para detener
y mantener la detencién policial. Las
actuaciones policiales de inves-
tigacion dejan de ser reservadas
cuando se produce la detencidn,
por lo que si la Policia entendie-
ra que procede la declaracion de
reserva segun la ley procesal pe-
nal, que es competencia del juez
instructor, a éste deberia llevarse
el trabajo policial realizado a fin
de que a su través se produjera la
detencién al tiempo que la decla-
racion del secreto. No puede exis-
tir una prolongacion de éste después
de la detencion, del mismo modo que
resulta muy claro el procedimiento a
seguir para incomunicar al detenido,
lo que ademas tampoco afectarfa el
nticleo esencial del derecho de asis-
tencia letrada, que pasa por el co-
nocimiento de los hechos objeto de
incriminacién.

La mayoria de los delitos co-
que
policiales
al juzgado de guardia no van a

metidos suponen deten-

ciones trasladadas
propiciar declaracién alguna de
secreto, y ello es perfectamente
sabido por los policias que in-
tervienen. Pero ciertamente van a
permitir que en el juzgado instructor
se tome declaracion al ya imputado
que, de ese modo, por ser su primera
comparecencia, recibird del juez la
concrecién de los hechos objeto de
imputacién. Al unificarse en un sélo
momento procesal resulta recomen-
dable incluir en el acta de declara-

4 SsTC 196/1987, 11-XII (F] 5°), 252/1994, 19-IX (FJ 4°), 21/1997, 10-1I (F] 5°) y un largo etcétera.
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cién un relato fictico de incrimina-
cioén, aquél conformado por el propio
juez a vista del material a disposicién
y que en definitiva es la imputacién
vertida. En la practica no existe
ninglin tipo de comparecencia
previa donde se incluyan explici-
tamente, y en la declaracién aca-
so se aludirdn genéricamente, sin
dato ninguno, o se le preguntara
al sujeto si sabe por qué esta de-
tenido o cudles son los motivos
por los que va a declarar, sin ex-
plicitarlos convenientemente. Es
normal, cuando se plantean contra-
dicciones entre lo declarado en ins-
truccién y en el juicio oral, que haya
de inferirse el contenido de la impu-
tacion por las respuestas que se hicie-
ron constar, pues ni se reflejaron las

preguntas, menos aun el relato crimi-

noso en que se asientan. Finalmente,
tampoco presupone conocimiento de
la imputacion la lectura de derechos
que corresponde al secretario judi-
cial, que no es el competente para
imputar hechos. Si se trata de una
querella podrfa hacerse constar que
el querellado ha leido con anteriori-
dad el contenido de la misma, pero
fuera de ese caso conviene reflejar en
la documentacién de la diligencia la
concrecion de los hechos sobre los
que el juez instructor y las partes po-
drdn interrogar, limitaciéon relevante
para la aplicacién del art. 400 LECr
y por supuesto para justificar la ne-
cesidad de sucesivas declaraciones
del imputado a los efectos de ampliar
el objeto procesal penal. Recuérdese
que nuevos hechos de incriminacién
exigirfan nueva declaracion sobre los

mismos como imputado, sin lo cual
no se respetarfa el actual art. 775 1
LECr en atencién a poder clausurar
la instruccién.

En efecto, esa radical exigencia
procesal, sin la cual se plantea
causa de nulidad procesal con
retroaccién de actuaciones, aca-
so subraya la importancia de cu-
brir la declaracién del inculpado.
Si el mismo no es detenido y puesto a
disposicién judicial, procederd la ta-
rea de citarlo con éxito y, ademds, que
comparezca en el Juzgado instructor.
Incluso cuando desde la Policia se
activa una citacién para que acuda
al Juzgado instructor a declarar, sin
mantener la detencién policial, pue-
de que el sujeto no comparezca. De
ese modo se pueden imponer nuevas
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tareas policiales para averiguar y ci-
tar, o directamente para detenerlo y
conducirlo ante el juez instructor. Y,
en definitiva, lo que se persigue es
cumplir con un acto rodeado de ga-
rantfas procesales bdsicamente cen-
tradas en el derecho de defensa. Te-
niendo en cuenta que, en cualquiera
de los supuestos, el inculpado puede
acogerse a su derecho a no declarar,
quizd cabria suprimir esa obligacién
de acudir para declarar y convertir-
la en un derecho, ejercitable o no a
exclusivo criterio de la defensa. De
ese modo, puede que el hoy nu-
cleo inamovible y sin el cual no
puede clausurarse una instruc-
cion penal en Espafa deje paso
a lo verdaderamente importante,
que es el conocimiento direc-
to de quien resulta penalmente
incriminado de los hechos que
conforman la imputacién. Puede
que el mantenimiento a ultranza de
la declaracién ante el juez instructor
trasluzca un temor frente a proce-
dimientos de investigacion judicial
que prescindan del conocimiento del
investigado, violando de ese modo
todos sus derechos constitucionales
fundamentales. Pero si se asegura
sobremanera el conocimiento de la
imputacién judicial, asf como el con-
junto de derechos que le asisten, a
partir de ese momento, que debe ser
el mds cercano posible a la incoacién
de la instruccién, la declaracién o
no del sujeto como imputado podria
atribuirse a su sola voluntad. Natu-
ralmente encontrando a disposicién
un asesoramiento juridico y que éste
funcione en paralelo representando
al sujeto en todo trdmite. En puridad,
la realidad de la intervencion letrada
parece garantizarse, también, ante el
6rgano judicial, segundo motivo por

el cual la declaracién del imputado
ante el juez se define imprescindible
y sin la cual no puede ponerse fin a la
instruccion criminal en Espafia.

No pocos serian los mecanis-
mos para asegurar que el impu-
tado conozca de su imputacién y
lo haga con la disponibilidad de
ser asesorado por un letrado, sin
necesidad de reunir ambos mo-
mentos ante el juez instructor,
afnadiéndoles el tercero que su-
pone la lectura de derechos (nue-
vamente en su propio beneficio segtin
la teorfa) y la diligencia de inves-
tigacion que es su interrogatorio
(igualmente medio defensivo y que
podria rechazar). Si esto fuera asi, el
derecho de defensa pivotaria sobre el
conocimiento y la asistencia, no so-
bre la declaracién judicial. Permitirfa
una disposicién mayor del tiempo e
incluso del lugar por parte del inte-
resado y reformularia la 16gica de la
detencién e incluso la prisién provi-
sional para asegurar un acto definido
precisamente a favor del sujeto, no es
su contra’. La necesidad de ordenar
detenciones o el mantenimiento de
las mismas podria reducirse mds que
significativamente si la declaracion
judicial del imputado no fuese pre-
ceptiva sino a peticién del interesado.
Claro estd que con el conocimiento
de la imputaciéon y asesoramiento
juridico a disposicién, puntales del
derecho de defensa en instruccién, a
verificar incluso fuera de la sede judi-
cial competente, deberfan arbitrarse
mecanismos de suficiente entidad
para asegurar su eficacia y favorecer
la colaboracién del sujeto interesa-
do, a fin de no caer en la detencién
y conduccién, precisamente, para ve-
rificar su realidad. Efectivamente, el

conocimiento de la imputacién serfa
baluarte de todo lo demds pero sin
él no podria avanzar el proceso pe-
nal, de ahi que ese avance no podria
entregarse al voluntarismo del impu-
tado. Pero al menos la momentdnea
privaciéon de libertad que pudiera
imponerse para asegurar sus posibi-
lidades de audiencia e intervencion,
para garantizar que no se procede a
sus espaldas, no estarfa basada en el
absurdo de un trdmite donde puede
limitarse a callar como ejercicio de
su derecho constitucional a guardar
silencio. Ademds, de cualquier mane-
ra resultarfa mas fécil separar el mo-
mento del conocimiento de aquél en
que pudiera declarar, anticipacién del
primero al segundo bdsica para la me-
jora del derecho de defensa en todas
sus perspectivas.

Por si fuera poco, existe en la
actualidad una realidad incon-
testable que desmerece sobrema-
nera la supuesta garantia de ese
actuar ante juez instructor y se-
cretario judicial, garante precisa-
mente en funcién de su presencia
institucional: que no se asegura
que estén presentes ni el uno ni
el otro. Obligado es advertir en este
punto al juez o magistrado que puede
enfrentarse a una correccién discipli-
naria si considera probado a través de
prueba testifical y de las manifesta-
ciones del acusado y su letrado, amén
de la notoriedad, por ejemplo a fin de
valorar declaraciones en instruccién
por la via del art. 714 LECr, que no
estuvo presente quien debfa estarlo
pese a constar por fe publica que sf lo
estaba, poniendo en duda la correc-
cién del acta sometida a valoracién®.
Claro estd que el letrado actuante
es el primero que muy a menudo

5 De hecho, asegurando el conocimiento del sujeto perderfa sentido la limitacion del juicio en ausencia a dos afios de prisién pretendida: si puede
asistir y acogerse a su derecho a no declarar, obligarle a estar presente en sede plenaria contra su voluntad no deja de mostrar, de nuevo, el temor a
una degeneracién practica de los juicios en rebeldia, es decir, en los que el acusado ignore que estd siendo juzgado.

6 A pesar de tratarse de la valoracion intrinseca a la motivacion de casos concretos, en el si de la independencia judicial, hay quien postula que se
trata de un tipo de afirmacién gruesa y grave, desmesurada, que constituye falta de respeto institucional intolerable, invocando el art. 418.5° LOPJ.
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no lee la declaracion del imputado
pero la firma igualmente, y permite
que también lo haga su cliente. Y es
nuevamente el abogado quien admi-
te, a diario, que testigos e imputados
declaren en su presencia y ante la
de un funcionario tramitador, y de
nadie mds por muchas firmas adicio-
nales que luego se estampen sobre el

papel. Habria que preguntarse qué

ocurrirfa si todos los abogados, con
el apoyo colegial tras de si, exigieran
el cumplimiento de la Ley, al menos
en aspectos que al parecer se plan-
tean tan esenciales para asegurar el
derecho de defensa del justiciable.
Quizé la carga de trabajo insosteni-
ble tendria una respuesta politica
distinta de la que habitualmente se
ofrece.

El intérprete o traductor ju-
rado, siempre gratuito para el
sujeto pasivo del proceso (art.
123.1 i. f. LECr), se extiende a
un gran ndmero de actuaciones,
también relacionadas con su le-
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trado sin discriminar si nos en-
contramos en el dmbito policial
o judicial. De ahi que podria plan-
tearse la viabilidad de aquél extra-
muros de una comisarfa o juzgado,
en particular a fin de presentar re-
cursos u otras solicitudes procesales,
segtin el nuevo art. 123 LECr. Por
su parte, la traduccién escrita de los
documentos esenciales incluye los
escritos de acusacion, lo que implica
irremediablemente que los mismos
lleguen personalmente al acusado
porque el letrado no precisa traduc-
cién ninguna; hoy siquiera se defien-
de la recepcion personal del auto de
apertura del juicio oral por parte del
acusado. Y aunque no se mencionan
explicitamente en la norma reforma-
da, parece indudable que las citacio-
nes de cualquier indole deben ser
traducidas, lo que hoy dia no suele
tener lugar. En todo caso, la traduc-
cion paraliza los plazos procesales
correspondientes (art. 123.4 LECr).

Habria que preguntarse si en la
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practica del foro la defensa técnica
se extiende correctamente al ase-
guramiento de la autodefensa, por
ejemplo en la salvaguarda del cono-
cimiento directo por parte del im-
putado o acusado, de la documenta-
cién esencial que deba traducirse. O
acaso con la actuacion del intérprete
oral durante diligencias y vistas, en
especial durante el juicio oral. Es
obviedad que debe traducirse todo
lo que se le pregunte y lo que res-
ponda, literalmente, pero también
las completas intervenciones de pro-
fesionales togados, testigos, peritos
o el mismo juez. La prevision de
una “interpretacién consecuti-
va” en vez de “simultianea” (art.
123.2 LECr) podria llamar al
equivoco, postergando a un mo-
mento final y a modo de resumen
lo que explica un testigo o lo que
informa un acusador, restando
sensiblemente la virtualidad de
la traduccién. En todo caso debe
el juez advertir al intérprete de lo
que tendrfa que ser necesario, la tra-

duccién de todo y sin interrupcion.
Hay intérpretes jurados que reco-
nocen que es eso lo que tienen que
hacer, pero que en algunos juzgados
les han dicho que lo hagan todo al
final, quien sabe si para no oir de
continuo el hablar del traductor. Es
penoso que en cada Juzgado parez-
ca existir una ley procesal distinta,
amoldada al operador juridico, pero
el abogado debe velar por el cum-
plimiento de la publicada y en vigor
en beneficio de lo que en este punto
s6lo puede redundar en el correcto
derecho de autodefensa. Nunca he
advertido tal tipo de intervencion.
Y por supuesto, el ejemplo paradig-
matico de esa asistencia letrada es
la dltima palabra del acusado, donde
el asesoramiento es sensiblemente
importante, pero también que ese
letrado haya velado por una traduc-
cién correcta durante todo el proce-
dimiento, particularmente durante
la vista oral, debiendo interrumpir
el acto si el intérprete no estd tradu-
ciendo como debiera.

e JIMENO BULNES, MAR. La cooperacion judicial civil y penal en el ambito de la Unién Europea: instrumentos
procesales. Barcelona. JM Bosch Editor. 2007

e (COBO DEL ROSAL, MANUEL. Defensas forenses de Derecho Penal, procesal penal y constitucional. Madrid.
Centro de Estudios Superiores de Especialidades Juridicas. 2004
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e GIRBAU COLL, ALEXANDRE. La “instruccién” del proceso penal por el Ministerio Fiscal Reformas deseables
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e Resulta palmaria la limitacion del derecho de asistencia letrada al detenido si éste no puede recibir asesora-
miento juridico sino después de su declaracién ante la Policia, esquivada la analogia procesal favorable disponi-
ble con el art. 775 Il LECr desde hace mas de una década. Por su parte, la catalogacién legal de los hechos fun-
damentadores de la detencién policial ofrece una muy amplia discrecién a los agentes de la autoridad, sin que
la calificacién ulterior del juzgado instructor, de la acusacién o del propio juzgador que pudieran desmerecerla
supriman la legitimacién de la privacion de libertad salvo en supuestos radicalmente abusivos o extravagantes.
Sin embargo, ni el Ministerio fiscal ni el 6rgano judicial —acaso tampoco el letrado defensor— suelen verificar si
el tiempo de detencién que desde entonces transcurre responde a la légica de lo indispensable, siquiera si las
diligencias policiales que postergan la puesta en libertad del sujeto o su entrega al juez instructor en funciones
de guardia enlazan causalmente con el motivo de la detencién, no en vano éste otorga carta de naturaleza a la
investigacion policial al tiempo que activa los derechos constitucionales del inculpado

e Destacan tiempos muertos inadmisibles de toda indole y, sobremanera, una rutina en poner a disposicién ju-
dicial sujetos que muy dificilmente, sino de manera practicamente imposible, podrian ser acreedores de una
medida cautelar personal que explique el mantenimiento de la privacion de libertad, lo que se demora incluso
hasta las setenta y dos horas, limite temporal que parece ser el Unico relevante para todos los operadores im-
plicados. Y propiciando en gran medida lo anterior, vivimos como obligatoria la diligencia de interrogatorio en
sede instructora de quien puede negarse a declarar, momento procesal en que suele llevarse a cabo aquello
en verdad imprescindible, que es el conocimiento de la imputaciéon. Asegurando las garantias de esto ultimo,
quiza la declaracién habria de ser meramente voluntaria, por iniciativa del propio interesado. En coherencia,
conociendo personalmente la eventual acusacion en ulterior estadio procedimental, la presencia del inculpado
en juicio, para llevar a efecto lo que en realidad es un medio de defensa, igualmente disfrutaria la légica de la
voluntad del interesado, sin que éste acabe detenido o preso para asegurar una presencia sin la cual se entiende
inviable el juicio en ausencia, precisamente, en su propio beneficio

e Finalmente, la asistencia idiomatica, significativamente ausente en la mecanica habitual de la notificacién es-
crita, no siempre es correcta para conformar el derecho de autodefensa que culmina con la dltima palabra del
acusado, sin olvidar que la gratuidad del intérprete llevada a sus Gltimas consecuencias bien puede extenderse
extramuros de las actuaciones policiales y judiciales en las que intervenga el extranjero y su letrado, lo que
carece de regulacion en la préactica
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EL DESPACHO DE ABOGADOS COMO RESPONSABLE
Y ENCARGADO DE FICHEROS

Javier Aparicio. Socio de Cuatrecasas Goncalves Pereira
Sergio Sanfulgencio. Abogado de Cuatrecasas Gongalves Pereira
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4. Datos de la contraparte

Conforme a la Ley Orgdnica de Proteccién de Datos (LOPD) el responsable del fichero o de su trata-
miento es aquella persona que decide sobre la finalidad y el uso de los datos personales. Un despacho,

con cardcter general, serd, cuando menos, responsable de tres ficheros: personal (abogados y otros

profesionales), clientes y proveedores.

A su vez, al gestionar la informacién que le facilitan sus clientes, el despacho actia también como en-

cargado del tratamiento, procesando los datos en nombre y por cuenta de aquellos.

EL DEBER PROFESIONAL DE
SECRETO

El secreto profesional que
obliga a los abogados es reflejo
del derecho de defensa de sus
clientes y prohibe revelar la in-
formacion que éstos le confien.
Lo impone la Ley Orgdnica del Po-
der Judicial como obligacién y dere-
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cho (no se puede exigir al abogado
su revelacién). Desvelar dicha infor-
macién supone una deslealtad hacia
el cliente y una infraccion del deber
legal, castigada en el Cédigo Penal
incluso con la inhabilitacién para el
ejercicio de la profesion.

En cambio, en el ambito de la
proteccion de datos, el deber de

secreto obliga al despacho como
responsable del fichero y a su
personal respecto de los datos
de caracter personal. Su incumpli-
miento lo sanciona la LOPD.

Por tanto, el deber profesional de
secreto es mas amplio en su objeto
(protege cualquier dato, no solo per-
sonal) y mds restringido en su dmbito



subjetivo (s6lo se aplica a los aboga-

dos).

EL DESPACHO COMO
RESPONSABLE DEL
TRATAMIENTO

Datos del personal

Adicionalmente a la gestién ordi-
naria del personal, los grandes des-
pachos suelen organizar un fichero
(la intranet) con datos de contacto
de sus profesionales (nombre y ape-
llidos, funciones o puestos, email,
ubicacién, teléfono y fax) para faci-
litar el acceso a modo de directorio,
de forma que todos puedan consul-
tar dicha informacién sin necesidad
de llevar personalmente una agenda
para tenerlos a mano.

A este respecto, el articulo 2.2
del Reglamento de desarrollo de la
LOPD (RPD) dispone que, siempre
que el fichero se limite a incluir
la informacion arriba menciona-
da, no sera necesario aplicarle las
garantias de proteccién de datos;
pero en cuanto se incluya cualquier
otro tipo de informacién (una foto-
graffa, especialidad, idiomas, etc.) o
se destine a una finalidad distinta al
simple contacto profesional, el RPD
serd plenamente aplicable. No obs-
tante, cabe citar la Sentencia del TS
de 21 de mayo de 2014 (Sala de lo
Civil) que declara que ni la Directiva
95/46 ni la Carta Europea de Dere-
chos Humanos niegan a los empre-
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Ley Organica 1/1980, de 10 de enero, del Consejo General del Poder
Judicial (Legislacion General. Marginal: 6773)

Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprue-
ba el Reglamento de desarrollo de la Ley Orgéanica 15/1999, de 13
de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal. (Normas
basicas. Marginal: 72032). Arts.; 2.2 y 81

Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la in-
formacién y de comercio electrénico. (Normas basicas. Marginal:

12204). Arts.; 10, 12

e (Codigo Penal. (Normas basicas. Marginal: 14269)

e |eyorganica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos
de Caracter Personal. (Normas béasicas. Marginal: 8)

sarios los derechos fundamentales,
doctrina que pone en duda la aplica-
bilidad de la mencionada excepcién.

Nivel de seguridad del fichero de
néminas

Siguiendo con el fichero de perso-
nal, segtin el articulo 81 del RPD, a
pesar de contener datos de afiliacion
sindical, de discapacidad o invalidez
u otros especialmente protegidos, no
es preciso aplicar las medidas de
nivel alto si dicha informacién se

“Un abogado no tiene la obligacion

de atender los derechos de acceso,
rectificacidon, cancelacion y oposicion en el
caso de que no haya constituido un fichero
con la informacion facilitada por su cliente”
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“Cuando la documentacion se encuentre
fuera del archivo por estar en proceso de
revision o tramitacion, la persona que esté
a su cargo debera custodiarla e impedir que
personas no autorizadas accedan a ella”

trata, respectivamente para el pago
de cuotas sindicales, para el cumpli-
miento de obligaciones publicas o
cuando su tratamiento es incidental

a la finalidad del fichero.

La Agencia Espafiola de Pro-
teccién de Datos (AEPD) inter-
preta esta regla de forma extensi-
vay la aplica en el ambito laboral
a mas datos de los estrictamente
contemplados.

Ficheros en papel

El RPD regula las medidas de se-
guridad aplicables a los ficheros en

papel.

Obviamente, el volumen de papel
que incluye informacién personal
que se acumula en un despacho es
muy importante, por lo que es nece-
sario instalar sistemas de tratamiento
que potencien el archivo electrénico
y que la informacién que tenga que
conservarse en papel necesariamente
se gestione con el apoyo de un archi-
vo externo, incluso confiado a ter-
ceros, destruyendo con garantias de
confidencialidad todo aquello que no
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sea preciso conservar, para evitar la
acumulacién de papel en las oficinas

del despacho.

La practica demuestra que los
problemas de seguridad mas gra-
ves que han sucedido en Espaia
estan relacionados con los fiche-
ros en papel (expedientes médicos,
judiciales y de personal que han apa-
recido en la basura en ocasiones).
Esto es asi porque resulta muy dificil
controlarlos, fallando con frecuencia
las medidas de seguridad aplicadas.

Las medidas consisten bdsica-
mente en el establecimiento de unos
criterios de archivo que garanticen la
correcta conservacion y localizacion
de los documentos, asf como el ejer-
cicio de los derechos de acceso, rec-
tificacion, cancelacién y oposicion, y
en el establecimiento de mecanismos
que obstaculicen la apertura del lugar
en que se almacenan.

Adicionalmente, cuando la do-
cumentacion se encuentre fuera
del archivo por estar en proceso
de revisién o tramitacién, la per-
sona que esté a su cargo deberd
custodiarla e impedir que per-
sonas no autorizadas accedan a
ella.

En el caso de que se trate de fiche-
ros que contengan datos de nivel alto,
los archivadores deberdn encontrarse
en dreas donde el acceso este prote-
gido con puertas dotadas de sistemas
de apertura mediante llave u otro dis-
positivo equivalente. Los ficheros
estardan sujetos a auditoria como
minimo bienal, debera autorizar-
se expresamente la realizacién de
copias y el acceso a los archivos
debera limitarse exclusivamente
al personal autorizado.

Tratamiento de datos en Internet

Frecuentemente, los despachos
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“En el ambito de la proteccion de datos, el
deber de secreto obliga al despacho como
responsable del fichero y a su personal
respecto de los datos de caracter personal”

habilitan una pégina web informati-
va. Esto les convierte en prestadores
de servicios de la sociedad de la in-
formacion conforme a la Ley de servi-
cios de la sociedad de la informacién

(LSSI).

Cualquier prestador de servi-
cios debe facilitar cierta infor-
macion al usuario conforme al
articulo 10 de la LSSI “a través
de medios electrénicos, de forma
permanente, facil y gratuita”. La
practica mas extendida es incluir
dicha informacién en la pagi-
na web a través del denominado
“aviso legal”.

Adicionalmente, si la pdgina web
del despacho incluyera un apartado
destinado a la recopilacién de curri-
culos o si facilitase la posibilidad de
prestar servicios directamente a tra-
vés de medios online recabando da-
tos personales, deberfan cumplirse
las obligaciones de informacién de la

LOPD ademi4s de las de la LSSI.

En efecto, en estos casos el des-
pacho no solo seria un prestador
de servicios de la sociedad de la
informacién, sino que también
ostentaria la condicién de res-
ponsable del tratamiento.

Por otra parte, para enviar comu-

nicaciones comerciales por via elec-
trénica, la LSSI establece unas limi-
taciones mds estrictas que las de la
LOPD. Asi, es necesario:

— identificar toda comunicacién
comercial como tal y a la per-
sona que la realiza;

— contar con la autorizacién del
destinatario salvo que exista
una relacién contractual pre-

via, e

— incluir la posibilidad de que el
receptor se oponga mediante
un procedimien-to sencillo y
gratuito.

EL DESPACHO COMO
ENCARGADO DEL TRATAMIENTO

Es evidente que un despacho no
solo trata datos de cardcter personal
como responsable de determinados
ficheros, sino que, en multiples oca-
siones, lo hard en calidad de encarga-
do, por cuenta de sus clientes (res-
ponsables de dicho tratamiento), ya

W

BIBLIOGRAFIA

www.ksp.es

BIBLIOTECA

e ORTEGA GIMENEZ, ALFONSO Y OTROS. Guia préctica sobre proteccién de datos de cardcter personal para
abogados. Madrid. Ed. Difusién Juridica. 2008

e ORTEGA GIMENEZ, ALFONSO. Cédigo de Proteccién de Datos de Caracter Personal. Madrid. Ed. Difusién

Juridica. 2009

ARTICULOS JURIDICOS

e MARTINEX ROMAN, EULALIA. E/ procedimiento sancionador en la agencia espafola de proteccién de datos.
Economist&Jurist N° 180. Mayo 2014. (www.economistjurist.es)

e OSET PIQUE, JOAN. EI secreto profesional de los abogados. Economist&Jurist N° 137. Febrero 2010. (www.

economistjurist.es)

88 Economist & Jurist



que los servicios que presta un despa-
cho hacen necesaria la entrega de la
informacién oportuna para la defensa
de los intereses de los clientes, entre
la que habrd, como es 16gico, datos de
carécter personal.

Por ello, el encargo de cada caso al
despacho debe incluir por escrito las
condiciones establecidas en el articu-
lo 12 de la LOPD.

A este mismo respecto, es impor-
tante citar la Sentencia de la Audien-
cia Nacional de 15 de octubre de
2013 que afirma que un abogado
no tiene la obligacién de atender
los derechos de acceso, rectifi-
cacién, cancelacién y oposicién
en el caso de que no haya consti-
tuido un fichero con la informa-
cion facilitada por su cliente, lo
que genera la duda de si, en caso
contrario, si estaria obligado a
atender tales solicitudes, lo que
contradiria el deber de secreto
profesional y ocasionaria un per-
juicio importantisimo al derecho
a la defensa de su cliente.

Operaciones de compra de
sociedades

Existe una cuestién mds comple-
ja relacionada con este problema: la
elaboracion de las denominadas due
diligences (auditorias sobre la situa-
cién juridica en que se encuentran
las empresas en proceso de adquisi-
cién por un tercero). Estas auditorfas
se conffan normalmente a los despa-

chos y son previas a una operacién

de compraventa. Resulta l6gico que
para acordar la operacién, la empre-
sa que se va a adquirir permita a
los potenciales compradores que
accedan a todo tipo de informa-
ci6én (también de caricter perso-
nal) para que puedan valorarla y
hacer su oferta en consecuencia.

Sin embargo, esta prictica resulta
de dificil encuadre en la LOPD, ya
que los despachos actian por en-
cargo de los potenciales compra-
dores vy, por ello, son éstos quie-
nes acceden a dicha informacién
del vendedor por medio de sus
abogados para realizar la audito-
ria legal, lo que supone una ce-
si6n de datos que tiene que estar
consentida por los interesados o
autorizada legalmente.

Una solucién serfa la obtencién
por parte de la vendedora del previo
consentimien-to de los interesados,
informandoles de la cesién y, en con-
secuencia, de la intencién de vender.
Sin embargo, esta estrategia es invia-
ble. La solicitud del consentimiento
de los titulares afectados harfa de-
pender la operacion de su permiso, lo
que la hace impracticable.

Tampoco resuelve este problema la
disociacién de los datos para eludir la
prohibicién legal, ya que este proceso
resultarfa sumamente costoso y com-
plicado y, en muchos casos, impedi-
rfa a la adquirente tener la seguridad
de estar evaluando correctamente la
empresa, al acceder a informacion li-

mitada.

Otra solucién podria ser que el

adquirente potencial seleccionara
al despacho por confianza, pero que
fuera el vendedor quien le contrata-
ra como encargado del tratamiento,
de modo que el despacho actie en
nombre y por cuenta del vendedor
entregando a este el informe (que no
tiene porqué contener datos persona-
les) y que el vendedor se lo facilite
al comprador potencial. Sin embargo,
no puede ignorarse que este sistema
resulta muy dificil de entender.

DATOS DE LA CONTRAPARTE

Otro aspecto que merece la
atencién es el hecho de que en
muchas ocasiones los abogados
acceden a datos relativos a per-
sonas contra quienes sus clientes
pretenden ejercer acciones lega-
les.

Dado que el uso de esa informa-
cién es absolutamente necesario para
el ejercicio del derecho a la defensa,
que comparte con la proteccién de
datos el cardcter de derecho funda-
mental, la AEPD siempre ha con-
siderado que en estos supuestos
el derecho a la protecciéon de
datos debe ceder frente al de de-
fensa, de modo que el tratamien-
to de dichos datos no puede verse
condicionado a la obtencién del
consentimiento de la persona a
quien se refieren, ya que esa limita-
cién dejarfa plenamente sin conteni-
do el derecho a la defensa. B

W

CONCLUSIONES

e  En definitiva, el ejercicio de la abogacia esta tan afectado por la LOPD como cualquier otro profesional que desa-
rrolle una actividad que implique el tratamiento de datos de caracter personal, salvo las contadas especialidades
que establecen las normas sectoriales
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QUE DEBE FIGURAR EN UN CONTRATO SENCILLO
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;Como se perfeccionan los contratos?

;Cuales son los elementos esenciales de los contratos?
La forma como elemento de los contratos

La redaccion de los contratos

Estructura que debe seguir la redaccion de los contratos

@1l 25 (09 () (=

Los contratos son el instrumento para que las personas lleguen a acuerdos, los regulen y se obliguen en
virtud de los mismos a dar alguna cosa o prestar algun servicio.

Por consiguiente, los contratos regulan relaciones juridicas entre partes y son fuentes de obligaciones.

Los pactos contenidos en los contratos son leyes que las partes deben cumplir.
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HABILIDADES DE LA ABOGACIA

En nuestro derecho rige el “principio de la auto-
nomia de la voluntad” que implica que las partes con-
tratantes pueden establecer los pactos, clausulas y con-
diciones que quieran con la tnica limitacién de que no
sean contrarios a las leyes, a la moral o al orden publico'.

Pero los contratos son lo que son, no lo que las partes
quieren que sean, asi por ejemplo no se puede pactar
una compraventa sin precio.

¢{COMO SE PERFECCIONAN LOS CONTRATOS?

Con caricter general, los contratos se perfeccio-
nan por el mero consentimiento; lo importante es
que coincidan de forma clara la oferta y la aceptacién
sobre la cosa y el precio.

Desde entonces obligan no solo al cumplimiento de lo
expresamente pactado, sino a todas las consecuencias que
seglin su naturaleza sean conformes a la buena fe, al uso
y alaley.

Asi la buena fe entra a formar parte del contrato y pue-
de conllevar derechos y obligaciones no recogidos expre-
samente en el contrato o bien que alguna de las cldusulas
quede sin efecto.

La vulneracion de la buena fe por una de las partes pue-
de suponer un incumplimiento contractual que faculte a
la otra a exigir el cumplimiento o bien la resolucién, con
indemnizacion de dafios y perjuicios en ambos casos?.

Los contratos pueden ser:

* Consensuales: que se perfeccionan por el mero con-
sentimiento y que es la regla general en nuestro derecho.
(Por ejemplo el arrendamiento.)

® Reales: que requieren para su perfeccion ademas del
consentimiento, la entrega de la cosa. (Por ejemplo el prés-
tamo y el depésito.)

¢ Formales: que se perfeccionan cuando al consenti-
miento se une una forma determinada. (Por ejemplo la hi-

“El derecho de desistimiento
se caracteriza por la facultad
reconocida al consumidor, de
dar por finalizado el contrato,
sin esgrimir motivo alguno, en
determinadas circunstancias”
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Consumidores y Usuarios. (Marginal: 69858).
Arts.; 60, 68, 110

e Real Decreto 899/2009, de 22 de mayo, por el
que se aprueba la carta de derechos del usuario
de los servicios de comunicaciones electroni-
cas (Normas bésicas. Marginal: 92372). Art. 7

e Real Decreto 1434/2002, de 27 de diciem-
bre, por el que se regulan las actividades de
transporte, distribucioén, comercializacion, su-
ministro y procedimientos de autorizaciéon de
instalaciones de gas natural. (Normas bésicas.
Marginal: 23288). Art. 37.4

e |ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones
generales de la contratacion. (Normas basicas.
Marginal: 3638). Art.1

1 Art. 1.255 del Cédigo Civil
2 Art. 1.124 del Cédigo Civil
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“Un producto o servicio
correctamente informado

al consumidor, supondra

que éste asume plenamente
las consecuencias de la
contratacion, y por lo tanto, se
desplegara el elenco completo
de derechos y obligaciones
derivados de la misma”

poteca que requiere Escritura Puablica e inscripcion en el

Registro de la Propiedad.)

No obstante, salvo algunos casos concretos, en nuestro
derecho rige el “principio de libertad de forma” de los
contratos, o lo que es lo mismo no es necesaria formalidad
alguna para que los contratos generen obligaciones para las
partes.

Ahora bien es importante aclarar en este punto que si
bien no suele ser imprescindible la forma escrita, si es muy
conveniente por la dificultad de la prueba de la existencia
misma de los contratos verbales y no digamos de lo pactado
en ellos.

(CUALES SON LOS ELEMENTOS ESENCIALES DE
LOS CONTRATOS?

Los elementos esenciales® que deben estar presentes
siempre en los contratos para que sean validos y efi-
caces son:

® ¢l consentimiento®.

e ¢l objeto’.

® |a causa®.

® y solo a veces, la forma’.

Si falta alguno de los elementos esenciales, el contrato
serd nulo, o mds bien inexistente ya que estos elementos
constituyen la esencia del contrato.

Si concurren estos elementos esenciales los contratos
despliegan toda su fuerza obligatoria entre las partes, como
consecuencia de que esa ha sido precisamente la voluntad
de ambos contratantes.

Los contratos vélidos obligan a las partes y, en el ambi-
to civil, a sus herederos (salvo derechos y obligaciones no
transmisibles) y solo se les puede privar de eficacia me-
diante la resolucién o la rescision fundamentalmente.

LA FORMA COMO ELEMENTO DE LOS CONTRATOS

Vamos a detenernos en el cuarto requisito de los con-
tratos que es la forma, pero este requisito no es esencial
mds que en contadas ocasiones ya que en nuestro dere-
cho rige el “principio de libertad de forma”.

La importancia de la forma viene dada por la fuerza pro-
batoria que despliega.

Nuestro sistema es consensual, basta con la exterioriza-
cién de la voluntad de obligarse por el contrato, sin que se
requiera forma escrita en general para que el contrato sea
vilido.

La forma puede ser:

¢ “ad solemnitatem” cuando es un requisito esencial
del que se hace depender la validez del contrato de modo
que sin dicha forma el contrato serd nulo de pleno dere-
cho. Serfa el caso por ejemplo de la exigencia de escritura
publica en la donacién de bienes inmuebles, o la exigencia
de escritura e inscripcion en el Registro de la Propiedad en
las hipotecas.

® Pero la regla general, sin embargo, es que la forma
sea “ad probationem”, es decir no afecte la validez del
contrato y simplemente sirva para probar los tér-minos del
mismo. Es evidente que la forma escrita contribuye a fijar,

3 Articulo 1261 del Cédigo Civil

4 Articulo 1262 y ss. del Cédigo Civil

5 Articulo 1.271 del Cédigo Civil

6 Articulo 1.274 del Codigo Civil

7 Articulo 1.278, 1.279 y 1.280 del Cédigo Civil
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JURISPRUDENCIA

Www.ksp.es
e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 6 de mayo de 2015, num. 225/2015, N° Rec. 910/2013, (Marginal:
69341685)

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 30 de abril de 2015, nim. 227/2015, N° Rec. 929/2013, (Marginal:
69341690)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 30 de abril de 2015, nim. 237/2015, N° Rec. 1600/2012, (Margi-
nal: 69341694)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22 de abril de 2015, nim. 218/2015, N° Rec. 81/2013, (Marginal:
69344088)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22 de diciembre de 2014, nim. 744/2014, N° Rec. 3091/2012,
(Marginal: 69344094)

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 19 de diciembre de 2014, nim. 741/2014, N° Rec. 1074/2012,
(Marginal: 2468570)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 3 de diciembre de 2014, nim. 710/2014, N° Rec. 588/2013, (Mar-
ginal: 2466992)

e Sentencia del Tribunal Supremo de recha 1 de julio de 2013, ndm. 438/2013, N° Rec. 261/2011, (Marginal:
2434405)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 21 de junio de 2013, nim. 424/2013, N° Rec. 1929/2010, (Margi-
nal: 2355560)

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 9 de mayo de 2013, nium. 241/2013, N° Rec. 485/2012, (Marginal:
2425112)

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 26 de noviembre de 2012, nim. 696/2012, N° Rec. 1008/2010,
(Marginal: 2422456)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 5 de septiembre de 2012, nim. 526/2012, N° Rec. 1747/2009,
(Marginal: 69344085)

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 10 de julio de 2012, nim. 428/2012, N° Rec. 109/2010, (Marginal:
69344083)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 10 de diciembre de 2012, nim. 731/2012, N° Rec. 1044/2010,
(Marginal: 2413171)

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 28 de diciembre de 2012, nim. 816/2012, N° Rec. 1255/2010,
(Marginal: 2415569)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 29 de noviembre de 2012, nim. 695/2012, N° Rec. 788/2010,
(Marginal: 2413204)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 29 de julio de 2012, nim. 506/2012, N° Rec. 534/2010, (Marginal:
2405968)

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real de fecha 23 de diciembre de 2011, nim. 343/2011, N°
Rec. 369/2011, (Marginal: 2355560)

Economist & Jurist 93



“Se regula como facultad

del consumidor el dar por
finalizado el contrato de manera
unilateral, con la Gnicay

l6gica obligacion de preavisar

la extincién de la relacién
contractual”

precisar y aclarar el contenido del contrato. Pero cuando el

documento escrito no es esencial el contrato seguird obli-
g

gando aunque desaparezca el documento.

Asi, el Cédigo Civil en su art. 1280 sefiala qué docu-
mentos deben constar en documento publico (extincion
de derechos reales sobre bienes inmuebles, capitulaciones
matrimoniales, determinados poderes .. etc.), asi como los
contrataos que aunque sean privados deben hacerse cons-
tar por escrito.

Pero los contratos son plenamente vélidos aunque no
estén documentados por escrito en todos estos casos, es
decir que la forma escrita no es un requisito esencial, si
bien las partes podrdn obligarse un a otro a dar al contrato
la forma establecida en el articulo antedicho.

LA REDACCION DE LOS CONTRATOS

Como hemos estado viendo los contratos pueden ser
escritos u orales pero en todo caso es fundamental que
los términos y condiciones de los mismos estén claros y
no den lugar a confusion.

Aunque en general no es imprescindible, la forma
escrita, ademas de ser la mas recomendable, es la
mas habitual y légicamente la redaccion ha de ser
correcta, para que no induzca a error y malas inter-
pretaciones, que desvirtien la verdadera voluntad, o
perjudiquen a uno de los contratantes.

ESTRUCTURA QUE DEBE SEGUIR LA REDACCION

DE LOS CONTRATOS

Utilizando como ejemplo un contrato civil, a la hora
de redactarlo debemos tener presente que puede poner-
se o no el titulo, es decir, si se trata de una compraventa,
un arrendamiento... Pero como decimos, no es necesa-
rio porque lo que va a determinar las obligaciones que
se derivan del contrato son sus cldusulas, no el nombre
que se le dé.

Todo contrato ha de contener: fecha y lugar, identificar
las partes contratantes y la representacion en la que inter-
vienen, identificar el objeto del contrato y la vinculacién
juridica o interés que une a las partes con €l, el cuerpo o
contenido del contrato, es decir las cldusulas que pactan
las personas que intervienen en el mismo y pie del con-
trato, en el que se hace referencia, de nuevo, al lugar y
fecha, siendo importante tener en cuenta que la firma de
las partes debe plasmarse no solo al final, sino en todas las
hojas y quedarse cada una de las partes con un ejemplar
del contrato.

En algunos contratos, es conveniente tomar precaucio-
nes adicionales, puesto que se suelen cometer errores con
cierta frecuencia. A modo de ejemplo:

En la compraventa de vivienda, si ponemos que los
gastos de la escritura se distribuyan entre las partes segtin
ley, en contra de lo que pudiera pensarse, el grueso de la
escritura® tendrd que pagarlo el vendedor. Para que sea el
comprador el que la pague, que es lo mas habitual, hay que
ponerlo expresamente asi en el contrato.

Cuidado también con los pactos sobre quién paga los
impuestos, si comprador o vendedor. Se puede poner lo
que se estime oportuno, pero estos pactos no vinculan a la
Administracién de Hacienda, o la que en su caso corres-
ponda en funcién del impuesto de que se trate, ya que ésta
reclamard al que sujeto pasivo del impuesto y luego éste
podré reclamar a la otra parte en virtud de lo pactado.

En el arrendamiento de vivienda, ¢l duefio puede
repercutir los gastos’ de comunidad y el IBI al arrendatario,
pero para que dicho pacto sea valido es necesario que se
ponga expresamente en el contrato y que estén cuantifica-
dos anualmente.

8 Articulo 1.455 del Cédigo Civil
9 Articulo 20 Ley de Arrendamientos Urbanos
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Para contratos celebrados a partir de la dltima refor-
ma de la LAU, Independientemente del plazo pactado, el
arrendatario podrd desistir del contrato de arrendamiento,
transcurridos 6'° meses, con solo comunicarlo al arrenda-
dor con 30 dias de antelacién. La Ley habla de una indem-
nizacion del arrendatario al arrendador de una mensuali-
dad de renta por cada afio que reste por cumplir, pero el
arrendador debe saber que para poder exigir esta indemni-
zacion tiene que estar expresamente recogida en el contra-
to de arrendamiento.

En la compraventa de vehiculo entre particulares,\
si el vendedor va a cobrar un precio muy barato en atencién
a la antigiiedad del coche podrfa ser conveniente introducir
una cldusula indicando que la parte compradora renuncia
expresamente a reclamar por vicios ocultos!!.

A modo de ejemplo se adjunta un modelo de contrato
de compraventa entre particulares con renuncia a reclama-
ci6n sobre su estado:

............... , con n° de bastidor ..............

al corriente de pago en todas sus obligaciones fiscales.

compraventa, con sujecién a las siguientes

de este contrato con todos sus derechos.

COMPRAVENTA DE VEHICULO USADO

REUNIDOS

-De una parte .............. , mayor de edad, con D.N.I.n® .............. , actuando en su propio nombre y de-
recho, con domicilioen .............. , en adelante vendedor.
-Y de otra parte .............. , mayor de edad, con domicilioen .............. ycon DON.L.n° ... , ac-

tuando en su propio nombre y derecho, en adelante comprador.

Teniendo y reconociéndose mutuamente la capacidad legal bastante para contratar y obligarse, y en particu-
lar para suscribir el presente documento, libre y espontdneamente,

MANIFIESTAN

1°.- Que el vendedor es propietario del vehiculo marca

2°.- Que sobre el citado vehiculo no pesa retencion judicial alguna, estando libre de cargas y gravamenes y

Y de conformidad con lo que antecede, los comparecientes convienen en formalizar el presente contrato de

ESTIPULACIONES

Primera.- El vendedor vende y el comprador compra y adquiere el vehiculo descrito en la parte expositiva

Segunda.- El precio de la compraventa consiste en la sumade .............. EUROS (..ovvvinen. €).

................. , matricula

10 Articulo 11 de la Ley de Arrendamientos Urbanos
11 Articulo 1.485 del Cédigo Civil
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por lo que éste le otorga la mds eficaz carta de pago.

to o averia que pueda aparecer en el futuro.

lidad al transmitente desde este mismo momento.

encabezamiento expresados.

Fdo.:

El VENDEDOR

Tercera.- En este mismo acto el comprador entrega al vendedor la cantidad correspondiente al precio total,

Cuarta.- El comprador ha examinado y probado el vehiculo, estando conforme con las condiciones en que
se le entrega, recibiéndolo a su entera satisfaccion, renunciando expresamente a reclamar por cualquier defec-

Quinta.- También en este acto, el vendedor hace entrega al comprador del vehiculo objeto de compraventa
en disposicién de ser usado de inmediato, asi como de la documentacién legal del mismo.

Sexta.- Todos los gastos e impuestos derivados de esta compraventa correrdn por cuenta del comprador.

Séptima.- El comprador se obliga a iniciar con esta misma fecha todos los trdmites precisos para transferir
a su nombre la titularidad del vehiculo ante las autoridades competentes.

Octava.- El comprador se compromete a remitir al vendedor a la mayor brevedad posible y en todo caso en
15 dias como mdximo la justificaciéon documental de que efectivamente la transferencia se ha realizado.

Novena.- En este acto los compradores afirman haber recibido el vehiculo en la fecha de la firma del pre-
sente contrato y asumen cualquier tipo de responsabilidad, sancién, impuesto y cualquier gasto de cualquier
tipo que pudiera derivarse de la tenencia y utilizacién del vehiculo, liberando de cualquier tipo de responsabi-

En cuyos términos sus otorgantes dejan redactado el presente contrato y leido que fue por cada uno de ellos,
ambos se afirman y ratifican en su contenido, obligdndose a tenor de todas y cada una de sus estipulaciones,
firmandolo en prueba de conformidad, por duplicado ejemplar y a un solo efecto, en el lugar y fecha en el

Fdo.:

EL COMPRADOR

Por su especialidad merecerfan un desarrollo aparate
contratos como los laborales, mercantiles o con la Adminis-
tracién Publica, que podrian ser objeto de articulos m4s es-
pecificos, no obstante, por ser menos tratados en el ambito
de las publicaciones generalistas, los contratos que tienen
lugar entre una empresa y los consumidores, merecen un
apartado mds detallado.

Si por algo se caracteriza el contrato con consu-
midores, es por un concepto fundamental: la infor-
macioén. Ya la Constitucion Espafiola'> enmarca el derecho
de consumo en este principio basico al declarar, entre otros
aspectos, que los poderes ptiblicos promoveran la informa-
cién de los consumidores y usuarios. De este modo, cobra
relevancia constitucional el mas importante de los aspectos
predicables de aquellos que legalmente vienen definidos

12 Articulo 51.2 CE: Los poderes publicos promoverdn la informacién y la educacién de los consumidores y usuarios, fomentardn sus organiza-
ciones y oirdn a éstas en las cuestiones que puedan afectar a aquéllos, en los términos que la ley establezca
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como destinatarios finales de bienes y servicios, esto es,
el derecho a la informacién que de éstos es predicable. Ya
sea la Ley marco en materia de consumo'?, ya sea la mds
recondita ordenanza municipal dictada sobre la materia,
cualquier norma juridica que, directa o indirectamente se
refiera a los consumidores, dispondrd entre sus principios
generales y/o como un derecho de aquellos, el derecho a la
informacioén de los bienes y servicios de los que son desti-
natarios.

Desde este punto de vista, la informacion se de-
fine como la exigencia a los distintos agentes inter-
vinientes en la produccién, distribucién y comer-
cializacion de un producto, de un bien o servicio,
para que pongan de manifiesto al consumidor las
caracteristicas, los riesgos, la dindmica, las contra-
prestaciones, el precio y demds elementos configu-
radores de dichos productos, bienes y servicios. En
definitiva, se trata de proporcionar al consumidor y usuario
todo el elenco de condiciones que caracterizan un deter-
minado producto, servicio o bien de consumo, de tal modo
que el consumidor comprenda, o esté en condiciones de
comprender, el alcance de la prestacion que se le oferta, de
tal modo que acepta con total responsabilidad el producto,

bien y servicio, asumiendo las consecuencias del mismo.

Por lo tanto, un producto o servicio correctamente
informado al consumidor, supondra que éste asume
plenamente las consecuencias de la contratacién, y
por lo tanto, se desplegara el elenco completo de
derechos y obligaciones derivados de la misma. Por
el contrario, un déficit de informacién al consumidor so-
bre alguna o algunas de las caracteristicas del producto o
servicio, determinard su plena proteccion, y por lo tanto la
inaplicabilidad de aquellas caracteristicas no informadas.

Ello entronca con un aspecto fundamental en la
contratacion con los consumidores, como es la de-
nominada informacién previa al contrato que, al hilo
de lo anterior, se puede definir'* como la puesta a disposi-
cién del consumidor, antes de la suscripcion del contrato,
de todas las caracteristicas propias del bien de consumo,
de tal manera que aquél tome pleno conocimiento de
cuanto rodea a la futura contratacién y asuma, pues, las
consecuencias derivada de la misma. Sin dnimo de entrar
en todos los detalles de este nivel previo de informacion,
interesa destacar como contenido de la misma la plena
identificacion del empresario, la determinacion del precio

13 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los

Consumidores y Usuarios. (TRLGDCU)

14 El articulo 60 TRLGDCU ofrece el catdlogo exhaustivo de todos y cada uno de los elementos que configuran la informacién previa al contrato.
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real del producto o servicio, fecha de entrega y duracién
del contrato o la posibilidad del consumidor de poner fin
al contrato y dindmica de dicha finalizacién. Se pretende,
en suma, que el consumidor pueda configurar libremente
su consentimiento'®, y sea plenamente consciente de las
condiciones juridicas y econémicas de la contratacion.

Observado por parte del oferente de este estadio de
informacion previa a la contratacién, y asumido, acepta-
do y consentido por el consumidor la caracterizacion del
producto, la contratacion se efectuard con pleno respeto a
este principio inspirador, lo que supone en suma dotar a la
operacién de plena seguridad juridica.

¢De qué manera canaliza el oferente, el empresario, esta
informacién previa a la contratacién? Con cardcter general,
a través de la publicidad, y fundamentalmente, median-
te las condiciones generales de la contratacion. Y es que
hablar de contrato en el ambito del consumo es re-
ferirse, inevitablemente, a las condiciones genera-
les de la contratacién. Reguladas por la Ley 7/1998, de
13 de abril (LCGC)', y teniendo en cuenta que la mayor
parte de productos servicios puestos a disposicion de los
consumidores, lo son para satisfacer suministros ordinarios
(telefonfa, gas, electricidad, etcétera) las condiciones gene-
rales se caracterizan'” por los siguientes elementos:

a) Contractualidad: se trata de “cldusulas contractua-
les” y su insercion en el contrato no deriva del acatamiento
€ una norma imperativa que imponga su inclusién.
d t 1

b) Predisposicion: la cldusula ha de estar prerredacta-
da, siendo irrelevante que lo haya sido por el propio empre-
sario o por terceros, siendo su caracteristica no ser fruto del
consenso alcanzado después de una fase de tratos previos.
En particular en el caso de los contratos de adhesion.

¢) Imposicion: su incorporacion al contrato debe ser
impuesta por una de las partes -aunque la norma no lo
exige de forma expresa, dada su vocacion de generalidad,
debe ser impuesta por un empresario-, de tal forma que
el bien o servicio sobre el que versa el contrato nada mas
puede obtenerse mediante el acatamiento a la inclusion en

el mismo de la cldusula.

d) Generalidad: las clausulas deben estar incorpora-
das a una pluralidad de contratos o estar destinadas a tal
fin ya que, como afirma la doctrina, se trata de modelos de
declaraciones negociales que tienen la finalidad de disci-
plinar uniformemente los contratos que van a realizarse.

Una vez observadas y aceptadas las condiciones hasta
ahora sefialadas, es el momento de la celebracién del con-
trato, esto es, la conjuncién de voluntades de empresario
y consumidor, que cristaliza en la suscripcion del contrato,
como fuente de derechos y obligaciones entre ambas par-
tes. Con cardcter general, como cualquier contrato, es va-
lido el suscrito de manera verbal o telemdtica, opcién cada
vez mas habitual gracias al desarrollo de las nuevas tecno-
logfas. Ahora bien, como caracteristica especial en materia
de consumo la empresa tiene la obligacién de confirmar
documentalmente el contrato suscrito, mediante entrega
de soporte documental que contenga, precisamente, las
condiciones generales de la contratacién y aquellos otros
aspectos fundamentales del acuerdo.

Especial importancia cobra en los contratos sus-
critos con consumidores y usuarios, el aspecto re-
lativo a la duracién de los mismos, desde distintos
puntos de vista. Sin duda, la especialidad m4s destacable
es el denominado derecho de desistimiento'®, que se
caracteriza por la facultad reconocida al consumi-
dor (no a la empresa), de dar por finalizado el con-
trato, sin esgrimir motivo alguno, en determinadas
circunstancias. De este modo, se trata de un derecho re-
conocido expresamente por ley en determinados contratos,
tales como aquellos celebrados fuera del establecimiento
mercantil, contratos a distancia, la contratacién telefénica
o electrénica precedida de condiciones generales o los re-
lativos al aprovechamiento por turno de bienes inmuebles
de uso turistico, por citar los mds comunes. Se establece
como regla general un plazo de catorce dias naturales para
ejercitar el derecho de desistimiento.

Desde otro punto de vista, y para determinados secto-
res, se regula como facultad del consumidor el dar

15 REYES LOPEZ, M.J. “Manual de Derecho Privado de Consumo”. LA LEY, Madrid, 2009. pag. 161

16 Elarticulo 1 de la LCGC ofrece la definicién legal: Son condiciones generales de la contratacion las cldausulas predispuestas cuya incorporacion
al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autorfa material de las mismas, de su apariencia externa, de su extensién y
de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos

17 Cfr. Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo 241/2013, de 9 de mayo de 2013.

18 Articulos 68y siguientes, y 110 del TRLGDCU
19 Articulos 68 y siguientes, y 110 del TRLGDCU
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por finalizado el contrato de manera unilateral, con
la tnica y légica obligacion de preavisar la extincion
de la relacion contractual; asi, a modo de ejemplo, en
materia de telecomunicaciones', se regula la facultad de
dar de baja el servicio por parte del usuario, siendo ésta
efectiva en el plazo de dos dias desde la comunicacién;
o en materia de gas natural®, igualmente se determina la
facultad del consumidor de dar por extinguido el contrato
con un preaviso de seis dfas hébiles.

Como reaccién a esta facultad de extincién unilateral
del contrato por parte del consumidor, la empresa pue-
de blindarse por el ya conocido, por habitual, como
pacto de permanencia. No existe norma juridica algu-
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2013. (www.economistjurist.es)

W A 4

CONCLUSIONES

e Si bien los contratos son validos siempre que confluyan en ellos los requisitos esenciales fijados por el Cédigo
Civil, hay determinados contratos que, por su especialidad, estan sujetos para su plena eficacia a determinados
requisitos que conviene conocer de antemano a su redaccioén. Es el caso de los contratos en los que una de las
partes es un consumidor, puesto que la ley le dota de una especial proteccién

na en nuestro ordenamiento que prohiba a la empresa es—\

tablecer dicho pacto para el caso de incumplimiento por
parte del consumidor y usuario de alguna de las condicio-
nes ya contratadas, en especial a un perfodo de duracién
minimo. Se reconoce al consumidor la facultad de
resolucion unilateral, pero como contrapartida, se
establece una sancién por no alcanzar la duracién
minima pactada; sin embargo, para que este pacto de
permanencia sea plenamente eficaz y juridicamen-
te valido, ha de estar contemplado en la fase pre-
contractual y contractual, debidamente informado y
aceptado por el consumidor, puesto que de lo con-
trario seria contrario a derecho?!. ®

20 Articulo 37.4 del Real Decreto 1434/2002, de 27 de diciembre.

21 Cfr. Sentencia Audiencia Provincial de Ciudad Real, seccién 1°, 23 de diciembre de 2011: No puede obviarse, igualmente el deber minimo de
informacién al consumidor sobre el contenido del contrato, asi como que el periodo de permanencia constituye un requisito minimo de precisién
del contrato de telefonia.
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NOTICIAS DEL MUNDO JURIDICO

ENCUENTROS DE DERECHO DEL DEPORTE. LIGA 2015-2016

La Fundacién del Futbol Profesional, bajo la Di-
reccion del prestigioso magistrado y jurista Don Al-
berto Palomar Olmeda, organiza en Madrid, durante
los préximos meses, “Los encuentros del derecho del
deporte, La Liga 2015-2016". Durante estas jornadas
se analizardn los temas juridicos mas importantes de
esta disciplina con la intervencién de los mds desta-
cados especialistas en Derecho Deportivo de nuestro

pafs. Estos encuentros cuentan ademads con el apoyo
de las principales firmas de abogados con departa-
mento de Derecho Deportivo y con las mds presti-
giosas instituciones docentes en esta materia. Mds
informacién en www.laliga.es/fundacion-1fp y en el
email fundacion@laliga.es.

EL COLEGIO DE ABOGADOS DE GRANADA ENTREGA A CRUZ ROJA UNA AYUDA DE 3.000
EUROS PARA LOS DAMNIFICADOS POR EL TERREMOTO DE NEPAL

El Colegio de Abogados de Granada ha hecho entre-
ga a Cruz Roja de una ayuda de 3.000 euros destinada
a los damnificados por el terremoto de Nepal. Para re-
cuperarse de la tragedia, que ha dejado el pafs arrasado
y en una situaciéon humanitaria precaria, Nepal precisa
de la solidaridad internacional y de la rdpida actuacién
de organismos como Cruz Roja. Precisamente por ello,
el Colegio de Abogados ha decidido aportar su granito
de arena y entregar a esta organizacién un cheque con
cargo al 0,7% de las cuotas colegiales.

JUAN ANTONIO GARCIA CAZORLA, NOMBRADO ADJUNTO A LA PRESIDENCIA DEL CONSEJO

GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANOLA

El decano del Colegio de Abogados de Sabadell ha
sido nombrado Adjunto a la Presidencia del Consejo
General de la Abogacia Espafiola (CGAE), noticia
hecha publica por el Presidente de esta institucién,
Excmo. Sr. Carlos Carnicer Diez.

D. Juan Antonio Garcia Cazorla

ALFONSO ORTEGA GIMENEZ NUEVO VICEDECANO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS SOCIALES Y

JURIDICAS MIGUEL HERNANDEZ

El Profesor de Derecho Interna-

cional de la Facultad de Ciencias
Sociales y Juridicas de la Univer-
sidad Miguel Herndndez de Elche
ha alcanzado el vicedecanato, en
una evidencia mds de su destacada
carrera académica. El Dr. Ortega
Giménez, es autor de una amplia
bibliografia centrada en materia de
derecho internacional, habiendo
publicado en las principales edito-
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riales espariolas (Aranzadi, Difusién
Juridica, Tirant lo Blanc...), fue ga-
lardonado con el Premio Juridico
Internacional ISDE en la edicién
del afo 2013 ( Derecho interna-
cional). Se le considera una de las
primeras autoridades nacionales en
materia de derecho de extranjerfa y
ente otros muchos cargos ostenta el
de miembro del Consejo Asesor de
Economist&]Jurist.

D. Alfonso Ortega



OLLEROS ABOGADOS
INCORPORA A LUIS MORON
COMO OF COUNSEL EN

EL AREA DE PROCESAL Y
CONCURSAL

Olleros Abogados ha incor-
porado a su equipo de profe-
sionales en el drea de Litigios al
abogado Luis Morén como Of
Counsel.

D. Luis Morén 'y D. Jaime Olleros

ACTUALIDAD DE LOS DESPACHOS

PEREZ LLORCA APUNTA A NUEVA YORK SIGUIENDO EL
EJEMPLO DE FIRMAS COMO GARRIGUES, LEGAL TOUCH O

CUATRECASAS

El despacho Pérez Llorca si-
gue con su linea de crecimiento
y vocacién internacional. En este
sentido, estd siguiendo politicas
parecidas a otras grandes firmas
espafiolas. La firma espafiola
abrird oficina en una de las me-
jores zonas de la gran manzana,
concretamente en la emblemati-
ca avenida Park Avenue. Al frente
de la sede neoyorkina de Pérez
Llorca estard el letrado Don Ivan
Delgado. La apertura estd pre-
vista para antes de las proximas
navidades. En los tltimos afios
el interés por tener presencia en
Nueva York, ademds de ser un
objetivo de las firmas de aboga-

dos espafiolas de primer nivel,
también lo es de instituciones de

formacién como ISDE o IESE,

que ya tienen, desde hace afios,

sede en Nueva York.

BUFETE ESCURA AMPLIA SU AREA LEGAL CON LA INCORPORACION DE LA ABOGADA ROCIO

MARTIN ESPECIALIZADA EN DERECHO FARMACEUTICO

Rocio Martin se encargaréd de gestionar los expedien-
tes juridicos que se generan en el momento de la aper-
tura, traslado, modificacién y cierre de una oficina de
farmacia ante la Administracién sanitaria, concretando
los acuerdos, elaborando los contratos y realizando las
notificaciones a los colegios farmacéuticos y administra-
ciones sanitarias pertinentes en materia de traspasos.

D® Rocio Martin

JONES DAY REFUERZA SU OFICINA EN LA
CIUDAD DE MEXICO CON LA INTEGRACION DE
LUIS RUBIO Y SU EQUIPO

La Firma global Jones Day anuncia que cuatro Socios,
un Of Counsel y un equipo de asociados se incorporan a
la Firma en la oficina de la Ciudad de México. Luis Rubio
Barnetche se incorpora junto a Bertha Alicia Ordaz Avilés
y Octavio Lecona Morales como Socios en la practica de

Regulacién Gubernamental.

ANTON COSTAS SE INCORPORA AL CONSEJO
ASESOR DE ROCA JUNYENT

Roca Junyent incorpora a su consejo asesor a Antén
Costas, actual presidente del Cercle d'Economia. El
consejo asesor de Roca Junyent es un 6rgano consultivo
en cuestiones de vision empresarial estratégica, tanto de
mercado como de negocio.

D. Antén Costas
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NOVEDADES EDITORIALES

COMENTARIOS A LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DOMINICANA. (2

VOLUMENES)

P. Gonzélez -Trevijano y E. Arnaldo Alcubilla (Dirs.)

Ed. Universidad Rey Juan Carlos

Péginas: 627 y 1466

La Constitucién dominicana de 2010, impulsada por el Presidente Leonel Ferndndez, quien

prologa la obra, suma al primer pais que alcanzé Colén, al escogido grupo de Estados liberal-

democraticos. Tras examinar el papel de esta Constitucion en el contexto del constitucionalismo

actual, sus principios, valores y fines, se aborda —en el segundo volumen- un comentario

sistemdtico de las partes que conforman dicha Norma Fundamental.

COMENTARIOS AL
REGLAMENTO DEL
CONGRESO DE LOS
DIPUTADOS

Maria Rosa Ripollés Serrano

(Coord.)
Ed. Congreso de los diputados
Pdginas: 1515

Treinta y dos Letrados de las
Cortes Generales escriben
esta obra “de equipo”, en

la que, con una estructura
bésica similar, reflexionen
sobre los preceptos que
integran el Reglamento de la
Cémara Baja. No es un trabajo
académico al uso pues no se
pretende una construccién
dogmatica como un estudio
de alcance mds practico de
la interpretacion auténtica de
la norma que rige la vida del
Congreso.

LA REFORMA DE
LA JURISDICCION
VOLUNTARIA

Fernandez de Bujén, Antonio
Ed. Dykinson
Paginas: 564

Una obra que, a pesar de ser
suficientemente conocida
por los distintos libros y
articulos publicados por

su autor, cobra ahora un
significado conjunto a través
de su publicacién unificada.
Y ello en un momento
especialmente oportuno,
dada la tramitacién en el
Parlamento del proyecto de ley
de Jurisdiccion Voluntaria, al
cual ha contribuido su autor

de manera muy importante.

LA ELECCION DIRECTA
DEL ALCALDE.
REFLEXIONES, EFECTOS
Y ALTERNATIVAS

M. Arenilla Sdez (Coord.). E.
Arnaldo, A. Galan, ].C. Gavara
y otros

Ed. Fundacién democracia y
gobierno local

Paginas: 277

Entre las medidas de
regeneracion democratica

a debate se encuentra la
propuesta de eleccién directa
del Alcalde por los vecinos,

a una o a dos vueltas, en
sustitucion del sistema
vigente de eleccién indirecta
por los Concejales.

INICIATIVA LEGISLATIVA
POPULAR

E. Arnaldo, M. Delgado-

Iribarren, A. Sanchez Navarro
Ed. La Ley

Paginas: 414

Uno de los pocos cauces de
democracia directa previstos
en la Constitucion es el

que permite a no menos de
500.000 ciudadanos poner

en marcha el procedimiento
legislativo. Tres especialistas
examinan la carrera de
obstaculos que el legislador
estatal (y el autonémico) ha
establecido para convertir esta
forma activa de participacion
politica en un mero adorno del
sistema.

LIBROS DISPONIBLES EN LIBROS 24 HORAS
www.libros24h.com
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AL SERVICIO DE LOS ABOGADOS

W L
SUMARIO

e Peritos
e Procuradores
e Otros

peits
Ea EUROAUDIT

auditores

® Auditoria en su amplio espectro.
® Peritajes judiciales e informes relacionados con la

BALMES, 262 1-1
08006 BARCELONA

WWW.eu it.es
Tl. 932171999 Fx. 93 21B8858

Asesores en compra venta de empresas

;bb( D A 93 229 20 60 info@gda-bbrokers.com

FUSIONES Y ADQUISICIONES

www.qgda-bbrokers.com

GD&A BUSINESS BROKERS es una empresa espafiola dedicada a la
asesoria e intermediacion en procesos de compra de empresas y venta
de empresas PYMES y busqueda de socio, asi como oportunidades de
negocio y valoracion de empresas.
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LA TRANQUILIDAD-
DE ESTAR CON LOS

MEJORES

ESPECIALISTAS
EN COMUNICACION
Y MARKETING

CIMA Publicidad

Social Media

Auditamos tus redes so-
ciales y te ayudamos a
mejorarlas o, si lo prefie-
res, te llevamos la comu-
nicacion.

Networking

Organizamos seminarios y jornadas de marketing juridico, eventos del sector bajo demanda y
llevamos las relaciones institucionales entre empresas.

Webs adaptativas

Adaptamos y/o redisefiamos tu web
para que se adapte a cualquier dis-
positivo (tablets, smartphones...), y
te ayudamos a mejorar su posicio-
namiento en buscadores.

JURIDICO

Anuncios

Llevamos la ges-
tion publicitaria de
los principales
medios juridicos, y
te ayudamos a di-
senar tus campa-
nas.

Calle Magallanes, 25 - 28015 Madrid - Telf: 915777 806 - info@cimapublicidad.es
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